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Esta tesis pretende demostrar c6mo amplias parcelas 
del derecho fiscal (encasillado doctrinalmente dentro de la - 
rama del derecho pûblico) funden sus raices sustentadoras den 
tro de la tierra nutricia del mâs paradigm&tico derecho priva 
do, es decir que sus especies normatives han germinado en el 
humus propicio del derecho civil.
El proceso de ”civilizacidn” del derecho tributario 
no deja de ser curioso. Porque se ha producido de una forma 
imprévisible, Y partiendo de unos meros afanes recaudatorios,
El Tesoro, avivando su fantasia impositiva, se puso a imaginer 
nuevas figuras gravables y comenz6 a realizar sus pesquisas ~ 
por el recoleto domicilie del C6digo civil con el deseo de -- 
descubfir algunos institutes juridico-privados en les que pu- 
diera instalarse, sin demasiado violencia, la étiqueta de un 
gravamen, Sometidas las nociones civilistas a un conveniente 
empeste fiscal, comenzaron a verse en ellas las necesarias - 
derivaciones crematisticas, que avalan la aparicidn de la —  
oportuna presidn fiscal,
El Fisco, pues, bautiz6 las herencias, las donaciones, 
les contrâtes onerosos y les derechos reales con apellidos fis­
cales,
Y a partir de este memento comienzan las sorpresas.
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Porque el derecho privado, que habia padecido las incursio- 
nes, las razzias del derecho pdblico, pasa a convertirse en 
la verdadera sustancia del sistema anexionante, A1 qua imbu- 
ye de una savia que le permite erigirse en disciplina cienti 
fica,
Asi, de una forma paulatina el derecho publico ha 
invadido progresivamente los predios del derecho privado pa 
ra succionar sus antahonas institueiones y para apuntalar - 
sus bisohas estructuras con las vigas maestras de una regu- 
lacidn que posee una solera de mis de veinte siglos. Pero - 
esta ocupacidn se parece a la de los pueblos birbaros cuan- 
do incidieron en el Imperio Romano con todo el impetu de pue 
bios jdvenes. La superior cultura de los vencidos termini - 
por ronianizar a los vencedores, Y una situaciin similar es 
la que se produce en el terreno juridico cuando el Derecho 
Pûblico ejecuta sus razzias en los serenos fundos del de~ 
recho civil.
Hoy dia no puede discutirse que pertenece al mun- 
do de las evidencias juridicas el hecho de la progresiva in 
filtraciûn del derecho pûblico en los imbitos tradicionales 
del derecho privado. Las arremetidas del jus publicum llegan 
hasta los reductos ûltimos de la jusprivatizaciin, Cicu ha - 
puesto de relieve esta ismosis pûblica hasta en una parcela 
tan fiel a los planteamientos civilistas como es el derecho 
de familia.
m ^ m
En el examen de la hipitesis preelegida por noso- 
•fcros vamos a utilizar preferentemente dos textos del derecho 
positive. De una parte el Côdigo civil, pieza maestra del - 
derecho privado espanol. De otra, el Texte Refundido del im 
puesto de transmisisones patrimoniales, conjunto normativo- 
que milita en el bande opuesto del derecho pûblico. Pues —  
bien, tante si traemos a la probeta preceptos de una ley, - 
como si aislamos normas de la otra, veremos que con cualqui^ 
ra de los anilisis incidiremos en el mismo resultado; el ed_i 
ficio fiscal tiene sus cimientos inmersos en el derecho ci­
vil.
Para poder destacar mejor las recîprocas corrien- 
tes monzûnicas que desde un sistema soplan hacia el otro, - 
vamos a fragmentar nuestro examen, contemplando la realidad 
juridica, parcelada en las grandes divisiones del derecho - 
civil, Estudiaremos pues la parte general del derecho, como 
obligado preâmbulo juridico, y a continuaciin los grandes - 
segmentes del cuerpo civil; las personas, los bienes, las - 
obligaciones y centrâtes, las sucesiones,
En este espigueo normative solo podemos detenernos 
en unos cuantos articules de los textos légales examinados,
Y para servir las evidencias en auténtico altorrelieve, he- 
mos preferido, en muchas ocasiones, lanzar la exêgesis so—  
bre el articulado mas asêptico, sobre aquellas normas a las 
que es verdaderaraente dificil achacaries un minime refieje 
crematistico,
Debo expresar mi gratitud al Catedrâtico director 
de ^ t a  tesis, D« Antonio Herndndez Gil, a quien tanto debo 
en el au^pecto docente desde los ya lejanos ados de estudian 
te universitario*
Las parcas citas bibliogrifleas de este trabajo - 
obedecen a dos razones bdsicas. En primer lugar, a la solven 
te opini&i de D, Antonio Herndndez Gil, quien nos indica que 
la copiosa letra pequeda de las referencias bibliogr^ficas - 
a pie de pdgina, en proporciones tan desmesuradas que a ve- 
ces la invocacidn a la autoridad doctrinal ocupa mis espacio 
que el propio contenido de la argumentacidn, constituye un - 
sarampiôn monogrifico, una especie de acné juvenil, una ins_e 
guridad, en suma, que necesita ir apuntalando las opiniones 
con el refrendo de quienes antes escribieron sobre el mismo 
tema (1)•
(l), Vid. **Metodologla de la Ciencia del Derecho” 
pig, 393 y sig. donde se dice literalmente: ”Carnelutti for 
mula repetidas diatribas contra las citas bibliogrificas,- 
Sostiené que le han ensehado mis los hombres que los libros”• 
Y anade el Sr. Hernindez Gil: ”No cabe duda que se ha abussi 
do de las citas bibliogrificas. Estas citas pueden evitarse 
en los trabajos que cabe llamar expositivos y crlticos, como 
son aquellos en que se expone y enjuicia un derecjo positive, 
ya que la zona de observacién puede reducrise a los textos 
1égalés del derecho positive y a los fenénemnos juridicos, 
También son evitables en los trabajos en que se emite una - 
opinién personal, sin mis ,..Ademis entendemos que la biblio 
grafla puede ser perturbadora si todo trata de resdhrerse en 
ella, si es pura erudicién”.
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En segundo término a que la estructura bisica de 
la tesis pretende extraer unos perfiles especiales a las - 
instituciones del derecho civil, a las que examina desde - 
ingulos generalmente no contemplados por la doctrina, lo - 
que trae como consecuencia que los trabajos anteriores so­
bre la materia acotada sean minimes.
_ F —
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1. CONSIDERACION GENERAL
En esta incursiôn juridico-privada que hacemos a tra- 
vês de un llmitado derecho fiscal, vamos a seguir la misma sis- 
temitica del derecho civil, ya .decantada por una tradicidn de 
muchos anos,
Por ello, en primer término, examinaremos unos pree- 
legidos institutos juridicos que se relacionan con la parte ge­
neral del derecho.
En esta panorémica general vamos a dirigir los focos 
a muy variados puntos de referencia&,
1-, A algunas disposiciones transitorias del Cédigo 
Civil, elegidas precisamente por las aristas que pueden oponer 
a nuestros propésitos, ya que, a primera vista, es dificil imn 
ginar implicaciones fiscales en unas normas, cuyo cometido pr^ 
pio es regular los efectos que producen en las relaciones jur^ 
dicas los cambios de la leyes en el tiempo,
2-, A las personas morales, esos Sujetos del derecho 
que se integran de la aglutinacién de personas fisicas y cuyo 
patrimonio se grava fiscalmente para equilibrar la imposicién 
que afecta a la transniisiôn “mortis causa” de los bienes de las 
personas fisicas.
3-# A los bienes, como objetos del derecho, con un - 
claro acento fiscal, pues la determinacién de su valor — asi - 
como el de los derechos subjetivos que integran el patrimonio 
de las personas—  constituye la base imponible del tribute,
Como un axioma fiscal, se viene manteniendo, a travês 
de las sucesivas reformas de los textos reguladores del impues- 
to, la exigencia de una tarifa diferente para la transmisién —  
onerosa de los bienes muebles y de los bienes inmuebles. De ahi 
que la catalogacién mobiliaria de los centrâtes sobre servicios 
pûblicos implique un trato impositivo y privilegiado para los - 
mismos.
4-* A las importantes categorîas de los hechos de los 
actes juridicos, esa frontera incierta entre el derecho y la fj. 
losofia, y a la cual, pese a su elevada alcurnia conceptual, vsi 
mos a hacer pasar por el banco de pruebas de la normativa fis­
cal,
5-# A la prueba de los actes y hechos juridicos en - 
general que tiene una importante secuela tributaria en el tema 
de la investigacién y de la inspeccién,
6^, A la prescripcién, esa institucién entre cuyos - 
preceptos se hace visible la influencia del tiempo sobre el n^ 
cimiento y la extinciôn de los derechos, y que, respectivamente 
pueden provocar incrementos o disminuciones patrimoniales, con 
los reflejos fiscales derivados del aumento o de la pêrdida.
Como invocacién a la sorpresa — y dentro de la - 
rdbrica genêrica de la prescripcidn—  vamos a exponer aigu 
nas consideraciones sobre la no Sujecidn al impuesto de las 
adquisiciones originarias.
•“•oooOooo*-*———
LA DISPOSICION TRANSITORIA 12 DEL CODIGO CIVIL.
Establece la misma que “los derechos a la herencia 
del que hubiere fallecido, con testamento o sin él, antes de 
hallarse en vigor el Cddigo, se regirdn por la legislacidn - 
anterior”.
“Los derechos a la herencia" se resumen en ese con 
tinuar la titularidad del causante, que ora ostentaria un de 
recho de propiedad, ora un derecho limitado, ora detentaria 
un patrimonio.....
La palabra herencia esté aqui empleada en su acep- 
tacidn objetiva de “conjunto de bienes y derechos" pertene—  
cientes al “de cujus",
“Con testamento o sin él“, La distincidn entre la 
sucesidn testamentaria y la intestada détermina distintos - 
grades de transitoriedad.
Existiendo testamento, todos los elementos fonda­
mentales del “iter sucesorio" se habrân producido antes de - 
hallarse en vigor el Cddigo. La misma Disposicidn 12 determ^ 
na que el fallecimiento se produce con anterioridad a la vi- 
gencia del Cédigo. Y también precede al texte legal el .titu 
lo sucesorio, porque el testamento ha de otorgarse en vida - 
del causante. Por el contrario, en el supuesto de la sucesién 
intestada, el titulo serâ normalmente posterior a la puesta 
en vigor del Cédigo. Porque si no, no existirîa ningûn pro-
blema de derecho transitorio. En fallecimiento- ya lo dice
F
It
la propia disposicién 12 - es anterior al Cédigo. Luego la de 
claracién de herederos “abintestate" ha de ser posterior, Por 
que si los varies hitos sucesorios se hubiesen producido ba- 
jo la vigencia de la legislacién precedente no habria situa- 
cién transitoria, cuya existencia reclama el cambio de leyes 
efectantes a una misma situacién juridica.
Creemos que esta disposicién transitoria es super- 
flua. Porque lo que ella establece ya resultarîa igual por sim 
pie vertencia de lo normado en la Disposicién Transitoria 1.- 
Hasta el punto de que podrîamos afirmar que se trata de una - 
mera aplicacién concreta al supuesto de la herencia de la ré­
gula cién genérica contenida en dicha régla primera. En efecto, 
preceptéa esta ûltima que “se regirin por la legislacién an­
terior al Cédigo los derechos nacidos segén ella, de hechos 
realizados bajo su régimen.
Son derechos nacidos de hechos realizados bajo el 
régimen de la legislacién anterior, los derechos hereditarios 
causados por quien hubiese fallecido antes de hallarse en vi^  
gor el Cédigo. Por cuanto la muerte es un hecho juridico del 
que derivan una serie de derechos sucesorios. Y taies derechos 
han nacido, han empezado a existir precisamente en el momento 
de producirse el decensodel “de cujus".
La disposicién transitoria 12 habal del que hubiese 
fallecido “antes de hallarse en vigor el Cédigo", lacucién en 
trecomillada de que es équivalente a la empleada por la dis-
posicién transitoria 2.- referente a los hechos realizados - 
“bajo el régimen de la legislacién anterior al Cédigo".
También puede subsimirse parcialmente la disposi­
cién transitoria 12 en la 2,^. La parte de la disposicién 12 
que alude “a los derechos a la herencia delque hubiese faile 
cido con testamento.,.. antes de hallarse en vigor el Cédigo 
..." El testamento es un acto juridico, Por ello encaja per- 
fectamente en la disposicién transitoria 2.-: “Los actos ce- 
lebrados bajo el régimen de la legislacién anterior y que --- 
sean vâlidos con arreglo a ella, surtirân todos ais efectos - 
segén la misma.... En su consecuencia, serin vâlidos los te^ 
tamentos.... que se hubiesen otrogado o escrito antes de régir 
el Cédigo.
VISION FISCAL.
No cabe establecer un total paralelo entre el CédJ. 
go Civil y la legislacién tributaria. Hemos visto que la regu 
lacién sustantiva se inclina hacia el criterio de la irretro^c 
tividad como norma general. Pero la legislacién de los impue^ 
tos de sucesiones y transmisiones oscila entre la retroactiyi 
dad y la irretroactividad.
El arranque del texto refundido de la Ley y tari—  
fas es francamente irretroactivo. Asî. résulta de la letra - 
de la disposicién transitoria 1.-: “Los preceptos de esta —
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Ley serân de aplicacién a los actos y contratos causados o 
celebrados a partir de 1 de julio de 1,964“.
Pero a continuacién la Ley se inclina a favor de la 
retroactividad como medida sancionadora : “Se aplicarân igual_ 
mente los preceptos de esta Ley a los actos y contratos caus^ 
dos o celebrados con anterioridad a 1 de julio de I.964 que 
se presenten a liquidacién fuera de los plazos reglamentarios 
o de las prérrogas que hubiesen sido concedidas, siempre que 
en virtud de sus disposiciones hayan de precticarse liquida- 
ciones de cuantia superior a las que fueren procedentes se- 
gun la legislacién anterior'-’.
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PROBLEMATÏCA FISCAL DE LA DISPOSICION TRANSI 
ÏORIA 13 DEL CODIGO CIVIL.
Segun la Disposicién Transitoria 13 del C.C.: “Los - 
casos no comprendidos directamente en las disposiciones ante~- 
riores, se resolverân aplicando los principios que les sirven 
de fundamento”.
Esta régla es sumamente légica. Ella misma parte de 
estimar que en las disposiciones anteriores estin regulados tc) 
dos o casi todos los supuestcs que pueden presentarse en materia 
de cambio de leyes en el tiempo, Asî parece reconocerlo al re- 
ferirse a “los casos no comprendidos directamente,,,”. Es decir, 
directa o indirectamente toda la normacién transitoria esta a bar 
cada por las 12 disposiciones precedentes, Y si una déterminada 
cuestién no estuviese compendida directamente, al menos, por in 
duccién podrîa entroncarse en ellas, Por ello se resolverâ “apl^ 
cando los principios que les sirven de fundamento” y cuyos prin 
cipios, sin duda alguna, se obtendrén de las normas de dichas - 
disposiciones, cuyo alcance, por ello, es superior al que sé de 
riva de los casos en ellas expresamente consignados.
La Disposicién Transitoria 13 se refiere a los "casos” 
no comprendidos "directamente” en las disposiciones anteriores. 
La palabra "caso" hace pensar en concrètes supuestos de hecho, 
Por ello parece referirse preferentemente esta Disposicién Tran 
sitoria a las reglas especiales contenidas en las Disposiciones 
transitorias némeros 5 al 12, que son las que también se refie 
ren a "casos" o concretos supuestos, Porque las cuatro primeras
r:'
~1P"
d is pp si cion es son rmy générales, tanto que no parccen peri 
sadajs para “cases" concretos, Aplicar a estes casos "los 
'principios, que sirven de fundaitiento" a las anteriores Di^ 
posiciones transitorias es tanto como invocar el procedi- 
mkento de analogia, por cuanto casos similares han de re-
sol verse por normas de parecida enjundia juridica. Aqui -
:
esté\el quid de la problematica fiscal implicada en la Dis
I
posic i6n tr ans it or ia 13*
\ Pprque en materia del impuesto de transmisiones 
patrimonialep esté rechazado, incluse para lo que sea fa­
vorable al fisco, el principio de analogia, A este respe^c 
to basta con examinar la norma del articulo 13 del Texto 
Refundido, segén el cual: "los actos y contratos no consi^ 
nados expresamente en la tarifa se considerarén no sujetos 
al impuesto", Determinando asimismo el R,I,D,R, que puede 
instruirse un expediente de asimilacién con objeto de de- 
clarar la sujecién de un determinado acto,
Lo que no cabe es aplicar por analogia disposi­
ciones dictadas para actos especialmente tarifados a otros 
no incluidos en la reseha legal, a diferencia de lo que e^ 
tuvo legislado hasta el aiio 1«947«
Anteriormente, ya la Ley General Tributaria, con
— 1^—
su supei'ior normacién, liabia denegado la aplicacién de la 
analogia fiscal, en su articulo 24** “No se adinitirâ la an^ 
logia para extender més allé de sus términos estrictos el 
âmbito del hecho imponible o el de las exenciones o bonifi 
caciones".
Por otra parte, la regulacién transitoria del --
Texto Refundido es tan hermêtica que practi camente no da
margen para ningfin tipo de analogias. Consagrando una nor 
ma de franca retroactividad, al establecer que; "Los pre­
ceptos de esta Ley serén de aplicacién a los actds y con
tratos causados o celebrados a partir de 1 de julio de -
1.964".
Y se cierra la regulacién legal al preconizar la 
retroactividad de las normas nuevas mâs gravosas con res-- 
pecto a los contribuyentes moroses en la Disposicién Trans_i 
toria primera, parrafo 2-, del mismo articule con una re-- 
troactividad de signe opuesto a la preconizada por la Dis­
posicién transitoria 3-« del C.C., que preceptéa la apli­
cacién del derecho nuevo a las situa clones antiguas en per^  
fecta congruencia con el principio penal del "in dubio mi- 
tius", "in dubio pro reo",
mtfrn
PERSONAS JURIDICAS. IMPOSICION SOBRE SUS BIENES
El impuesto de Transmisiones Patrimoniales se cali- 
fica por la doctrina como el més juridico dentro del sistema 
espanol. Incluso se le ha elevado a range cientlfico y se es- 
tructuran sus principios bésicos. Nosotros creemos que estas 
afirmaciones hay que recibirlas con cierta cautela y que los 
pretendidos principios générales del impuesto deben ser some- 
tides a un criterio de relatividad, Para demostralo nos fija- 
remos en los soportes bésicos del impuesto. Sus pilares los - 
constituyen los conceptos de: 1^  Acto sujeto, que détermina - 
el ârea fiscal y el âmbito del impuesto. 2^, En el lado nega­
tive, la nocién del acto exento, que establece la serie de n^ 
gocios juridicos que, por privilégié legal, escapan a la ac- 
cidn fiscal, 3-» Hay también un aspecto ecléctico en el punto 
intermedio entre el aspecto positive de los actos sujetos y - 
el aspecto negative de los actos exentos, que comprende aque­
llos supuestos de operaciones jurldicas, que estarén sujetas 
I, ^
o exentas segén la clase de documente en que se hagan constar; 
y 4-» Constituye el éltimo pilar del edificio fiscal, la no- 
cién de la persona obligada al page del impuesto, concepto ne- 
cesario, porque de la concrecién de esta persona depende el - 
que el Estado pueda hacer efectivos sus privilégies para el - 
cobro de los impuestos.
Nosotros trataremos de demostrar la relatividad de 
estes principios bésicos del impuesto, con lo que probaremos 
que el mismo esté fundado sobre una tierra movediza, puesto 
que el reglamento del impuesto, con sus numerosas inexactitu 
des jurldicas y con sus repetidos cambios de criterio, da b^ 
se suficiente para sostener una postura critica exigente.
El articule 44 del reglamento del impuesto, que ma- 
tiza los actos sujetos no puede ser trasplantado al campo del 
impuesto sobre los bienes de las personas jurldicas.
Traténdose de este éltimo impuesto, propiamente no 
puede hablarse del acto sujeto, Y ello porque este tribute - 
grava a las personas morales por la simple circunstancia de 
tener un patrimonio. En la conservacién de un conjunto de bie 
nés, adscrito a un determinado sujeto, no hay ningén acto (ni 
ningén hecho) de desplazamiento patrimonial, porque para que - 
éstos se den ha de intervenir la voluntad del hombre, encami- 
nada a producir un cambio en el mundo juridico,
Frente a este enjuiciamiento, nos encontramos con - 
que en el caso del titulo II del Texto refundido, por lo que 
se contribuye es por la circunstancia negativa de no haberse
producido cambios juridicos,
i
En cada ano sucesivo se paga la cuota siempre que - 
la entidad conserve todo o parte de su patrimonio. Si enajena
♦I#»
los bienes se libera del pago. No hay, pues, acto juridico su­
jeto. El acto juridico, en el supuesto de que intervenga, lo - 
que détermina es no la sujecién, sino la exencién, Por ejemplo 
en las compraventas. Si la sociedad realiza un acto juridico 
(venta, donacién,,,) lo que este hacer négociai acarrea no es 
la sujecién, sino precisamente la extincién de la obligacién 
tributaria, Porque como en virtud de taies actos juridicos los 
bienes pasan a pertenecer a otras personas, dejan de figurar 
en el patrimonio de la entidad gravada y desaparece, por tan­
to, el presupuesto de la sujecién,
El impuesto de personas jurldicas, tan emparentado
en tantos aspectos con el de Transmisiones patrimoniales, di^ 
crêpa abiertamente del mismo en el punto crucial del nacimien 
to de la obligacién tributaria. Para este éltimo tienen tras- 
cendencia los movimientos de riqueza (se llama impuesto de —  
transmisién de bienes); para aquel otro la estabilidad de la 
misma. No grava tampoco los hechos fisicos (verbigracia, la - 
muerte), sino una situacién de hecho; la fijeza de la posesién 
o de la titularidad de unos bienes,
El fundamento de este impuesto confirma la misma -
idea. Se les exige a las personas colectivas, que no mueren -
fisicamente, y cuyo patrimonio, por tanto, no es susceptible 
de transmisién hereditaria. Es decir, que se pensé en la con- 
tinuidad patrimonial. En que no se producirâ ningén acto tras 
lativo, ni siquiera el hecho (là muerte) a que alude el arti­
cule 44 del reglamento.
Résulta, pues, inaplicable en materia de este impue^ 
to la norma del articule 44 del reglamento,
Lo cual no constituye ninguna anomalla, puesto que », 
existe la invocacién a las normas del impuesto de transmisio­
nes patrimoniales para todos los supuestos en les que taies re 
glas no resulten modificadas por las especiales del impuesto so 
bre los bienes de las personas jurldicas, Y éste es uno de esos 
casos en los que no es dable cobijarse al amparo de la regula-
t
cién del titulo I del libre segundo de los impuestos sobre las 
sucesiones y sobre transmisiones patrimoniales.
Al définir el hecho imponible, el articulo 48 del Tex 
to refundido establece que estarén sujetos al Impuesto el domi- 
nio de los bienes y los demés derechos reales que recaigan so­
bre los mismos, pertenecientes a Asociaciones, Corporaciones,- 
Fundaciones y demés personas jurldicas que tengan personalidad 
propia e independiente y que no sean susceptibles de transmi­
sién hereditaria, ya directamente, ya por medio de las accio-
/
nés o tltulos representatives de participacién en el haber so­
cial,
/
"A las personas jurldicas"
En principio, pues, a todo género de asociaciones,
Sociedades civiles, mercantiles, asociaciones sujetas a la -/
ley de 1,887, instituciones,,,
"Que tengan personalidad propia". Si son auténticas 
personas jurldicas habrân de tener personalidad. En caso con­
trario, se tratarfan de meras comunidades de bienes,
"Y cuya propiedad o derechos no sean susceptibles - 
de transmisién hereditaria".
Aparté de los derechos dominicales que puede osten- 
tar la asociacién sobre toda clase de bienes muebles o inmue­
bles, le pueden estar atribuidos un conglomerado de otros de­
rechos: ùsufructos, arrendamientos, superficies, concesiones, 
propiedad industrial, expectativas,,,
Ninguno de estos derechos puede ser transmitido he- 
reditariamente por la sociedad.
La herencia es una sucesién universal. La sucesién 
"mortis causa" es la sustitucién de una persona en los dere­
chos transmisibles de otra,
&Cuales son los derechos transmisibles de un socio? 
Sus derechos sociales: el derecho a participar en la gestién - 
de la sociedad, el derecho a participar en los beneficios, el 
derecho a la cuota de liquidacién.,,
Es decir, que, por ejemplo, en una Sociedad Anénima 
se sucede en las acciones que detentaba el causante. Son éstos 
los tltulos en los que se concentran los derechos a que antes
*##*
aludlamos,
^Se sucede en los bienes corporales o incorporales 
cjue integran el patrimonio social?.
No, Si se adquiriese por el heredero del socio muer- 
to el derecho a una participacién concreta en el acervo social 
nos hallarlamos ante un supuesto de comunidad de bienes, no - 
ante una propia persona juridica.
Î
La persona social tiene un patrimonio de destine. Se 
trata de un conjunto de bienes adscrito al cumplimiento del - 
fin social. Que pertenece a la sociedad como persona diferen- 
ciada de los socios,
El patrimonio pertenecerla a los socios si la enti- 
dad creada no tuviese personalidad juridica. Es decir, si fue
se una comunidad de bienes,
I
En la comunidad un derecho o un conjunto de derechos 
estân atribuidos a una pluralidad de individuos, perteneciendo 
les en comdn, Hay, pues, necesariamente varies sujetos. En una 
asociacién hay un solo sujeto: la persona juridica.
Esta, como ente encaminado a la satisfaoién de los
fines permanentes de los hombres, tiene una vigencia temporal
!
indefinida. Vive mas que las personas fisicas; subsiste, pese
a la muerte de sus miembros. For ello no puede hablarse de - 
suceder a una persona moral porque muera uno de sus elementosI
Ella sigue viviendo y "viyentis non datur hereditas".
Cuando muere un socio su causahabiente no hereda una
I
cuarta, una octava parte del patrimonio social. Hereda la cu^ 
lidad de socio, Que le confiere un derecho sobre el capital de 
la sociedad pero no una parte de ese capital.
For ello creemos que los derechos de una sociedad -
no son susceptibles de transmisidn hereditaria en ningiln caso
For ello, si aceptâramos la terminologia del Texto refundido,
en ningdn supuesto podrla tener posibilidades de aplicacidn ~
el impuesto sobre los bienes de las personas juridicas 
* h '
DISTINTOS TIPOS TRIBUTARIOS PARA LOS BIENES MUEBLES Y 
RARA LOS BIENES INMUEBLES. '
La aplicacidn de distintos tipos tributaries para los 
bienes muebles y para los inmuebles nos parece injustificada.
&Por quê se mantiene la distincidn fiscal? Se préten­
de justificar con argumentes de vejez. Parece ser que hay que 
mantener la distincidn porque.ya lo establecieron las primeras 
leyes del Impuesto, Es come si en el siglo pasado los juriscon 
suites hubieran defendido la esclavitud, basados en que era una 
de las instituciones de mâs rancio abolengo de la Humanidad,
S6lo parece seria la fundamentacidn de la distinta - 
tarifa si se piensa en que los bienes muebles son susceptibles 
de mayor densidad circulatoria y que, per tanto, no deben so— 
portar el mismo tipo de los inmuebles, m5s parcos en transferen 
cias,
El argumente parece tener fuerza. Sin embargo no cre^ 
mos que un buque o una aeronave se transfieran con mâs frecuen- 
cia que los predios rilsticos en aquellas comarcas de esplendor 
econdmico,
Que la distincidn entre bienes muebles e inmuebles es 
artificial a efectos del impuesto lo demuestra el mismo Rgl. no 
dintinguiendo, sine aplicando una tarifa uniforme a los bienes 
muebles e inmuebles, cuando de transmisiories lucrativas se tra- 
ta,
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Tambiên podemos encontrar apoyo para nuestra argumen- 
tacidn en la doctrina y en las legislaciones extranjeras. Asl, 
por ejemplo, y en la materia referente a la velocidad circulate 
ria de los bienes muebles, en la legislacidn inglesa se da un 
trato de favor a los bienes transmitidos dos veces al menos en 
un periodo de cinco anos. En algunos Estados de Norteamêrica - 
se establecen andlogos temperamentos para el supuesto de que
se sucedan dos transmisiones hereditarias en un perfodo bienal.
!
Algo parecido, mediante el establecimiento de bonificaciones, - 
se admitid en Alemania.
Witti di Marco cree que el impuesto influye en la -, 
eleccidn de las inversiones del capital ahorrado, induciendo a 
los contribuyentes a preferir las que mejor se sustraigan a la 
imposiciduj que son las de cardcter inmobiliario. Esta distri- 
bucidn del ahorro es antiecon&mica, porque no pretende el mAx^ 
mo rendimiento, sino que se encauza hacia la evasidn fiscal, - 
Es decir, — como afirma Porpeta—  que los bienes inmuebles, eu
ya ocultacidn es casi imposible en los pafses de buen Registre
I
resultan prActicamente mâs gravados que los muebles.
———■■oooOooo—*■"*——
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DETERMINACION DE LA BASE 0 VALOR DE LOS BIENES TRANSMITIDOS
Base imponible.— Viene perfectamente determinada en -
%
el articule 8 del Texto refundido en estes términos: "El Impues^ 
to recae sobre el verdadero valor que los bienes y derechos tu— 
viesen el dia en que se celebrd el contrato o se causd el acte 
sujeto al mismo,.."
La alusidn al "verdadero valor" nos hace pensar inso^ 
layablemente en la comprobacidn de valores. ^Cdmo se conoce el 
verdadero valor de algo, c6mo se sabe si es verdadero el valor 
declarado por interesados? Mediante la pr^ctica de ciertas pruje 
bas previstas en la misma Ley. Pruebas que se canalizan en el - 
expediente de comprobacidn. En cierta medida la comprobacidn de 
valores podria hacerse coincidir con el rêgimen de estimacidn — 
objetiva, que se puede utilizar para determinar la base tribut^ 
ria. De la misma forma el valor declarado vendria a representar 
el rêgimen de estimacidn directa,
Hay que atender al valor que los bienes tùviesen el — 
dia en que se célébré el contrato o se causé el acto sigsto. Se 
apoya, pues, la accién fiscal en el contrato celebrado o en el 
acto causado.
La disposicién que comentamos contrapone los actos y 
contratos, Innecesaria diferenciacién, ya que los contratos son 
actos jurldicos, Hubiese estado més acertado si hubiese distin—
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guido entre hechos y contratos. El hecho jurldico es el gênero 
préximo del que el acto jurldico es la diferencia especffica.
Y a su vez dentro de los actos jurldicos (caracterizados por - 
la intervencién de la voluntad humana) figuran los contratos.
\ Por eso résulta mâs correcte jurldicamente diferen-
ciar los hechos (en los que no es necesario que intervenga la 
voluntad humana) y los contratos (en los que por definicién 
êsta tiene que mediar).
No criticamos el precepto por mera sutileza jurldica. 
Si censurâmes su redaccién es porque con la dicotonla "acto-con 
trato" se relaciona la posteriormente establecida de "causados
o celebrados".
H
"Causado" es lo que reconoce una causa. Y la causa de 
un efecto jurldico puede ser un acto, un contrato o un hecho ju 
ridico.
La terminologla usual refiere el verbe causar y los 
vacablos de él derivados a los limites de la transmisién "men­
tis causa".
Se habla de causante y causahabiente aludiendo al de 
"cuius" y al heredero.
Sin embargo, y prescindiendo del valor jurldico usual 
de las citadas expresiones, lo cierto es que linguistica y filo^
-II-   - f  '
séficamente puede hablarse del "contrato causado". Causante sé­
ria el transmitente, y el causahabiente, el adquirente.
Histéricamente esto parece tiene un apoyo doctrinal — 
en la escuela de los glosadores italianos.
En la Edad Media se generalizé la teorla del titulo y 
del modo de adquirir. El titulo (contrato, negocio jurldico) era 
la causa remota. El modo (tradicién, entrega) era la causa pré— 
xima.
Claro qu^ segén esto no séria muy ortodoxo hablar del 
"contrato causado". Porque si el contrato es la causa no puede 
ser a la vez el efecto o lo causado. Lo "causado" serâ la adqu^ 
sicién del dominio o Derecho real o la creacién de un vinculo — 
obligatorio.
b) Base liquidable.— Viene definida por el articule 53 
de la Ley General Tributarda . Se refiere a ella tambiên el art^ 
culo 8 del Texto refundido, segdn el cual: "El impuesto recae — 
sobre el verdadero valor de los bienes,,. con deducién de las - 
cargas o gravémenes que disminuyan realmente su capital o valor",
El articule ^  del Texto refundido ofrece una extensa 
y detallada exposicién de la forma de determinar la base en ca— 
da uno de los veintiun supuestos que comprende, Recomendamos su 
lectura directa en el texto legislative ante la imposibilidad — 
de reproducirlos aqui por su desmesurada extensién. Nos limita— 
remos, en mirada sintêtica sobre la regulacién legal, a extraer
unas consideraciones générales sobre el tema. Con este propési-
■ ■ r  "
to examinaremos tambiên el articule 11? del Texto refundido b^ 
sico en materia de estimacién objetiva:
"La Administracién practicarâ la comprobacién del v^ 
1er de los bienes y derechos transmitidos". Para llegar a la - 
perfecta inteligencia de lo que sea la comprobacién, conviene 
tener en cuenta que sujetos al impuesto de transmisiones. Se - 
les afecta por la consideracién de que encierran mês o menos - 
directamente, un incremento de riqueza.
Esto vale tanto como decir que no todos los concep- 
tos tarifados ni todos los actos liquidables son susceptibles 
de comprobacién administrativa,
Los que no pueden catalogarse como actos de disposi­
cién en sentido estricto, aquêllos en los que no haya el doble 
juego del valor en uso y em cambio, el confronte entre precio 
y valor, no serân materia apta para el resorte comprobador.
En esta idea nos confirma el articule 7- del Texto 
refundido. Este precepto contiene las normas sobre determina- 
cién de la base. En sus primeros apartados, referentes a las 
transmisiones, se dice que la base estaré constituida por el 
valor comprobado, si es mayor que el declarado, p por este —  
éltimo en caso contrario.
Luego se mencionan otros muchos supuestos en los que 
no juegan para nada los conceptos de valor declarado y compro— 
bado.
Es el caso de las hipotecas, el de los prêstamos, el 
de las fianzas, el de los arrendamientos, de los contratos de - 
obra sin suministro de materiales, en los que no se transmite — 
ningdn bien concrete sino el resultado del trabaja..(l).
Ello es légico. Si una hipoteca garantiza un préstamo 
de cien mil pesetas, aparte de que no hay otro medio de valorar 
la obligacidn que lo manifestado por las partes en el contrato, 
es lo cierto que la mayor seguridad de que la estimacién ha si­
de exacta esté en la misma escritura, constitutiva del derecho 
de garantia. El acreedor quiere estar seguro de que se le rest^ 
tuiré lo mismo que entregé, Y pondré especial cuidado en que — 
se le réintégré totalmente y que el bien ofrecido en garantfa — 
cubra el monte del principal y de los accesorios.
Hay otros varies ndmeros en el articule 7- (usufructos) 
en los que se sobreentiende la comprobacién légicamente, por —  
cuanto taies derechos dependen de la valoracién que se dé al —  
pleno dominio del bien (valor naturalmente comprobado). Al fin 
y al cabo son derechos limitatives de la plena propiedad,
(l) Si bien generalmente estes contratos de arrendamiento de —  
obra, estarén sujetos al impuesto de tréfico de empresas.
Las ideas que anteceden son necesarias para evitar con 
fusiones, CARRALERO, despuês de définir los conceptos de valor - 
declarado y comprobado, afirma que la base liquidable seré el —  
que arroje mayor cifra entre estos dos véhiculés de apreciacién.
No estâmes de acuerdo* Ya que hay cases en los que la 
necesaria determinacién de la ley, con objeto de unificar crite 
ries, de lo que ha de entenderse por base liquidable, con respec 
to a cada derecho tipico, no supone que se haya seguido, para - 
establecerla, el binomio comparative valor declarado - valor —  
comprobado.
Comienza el articule 8- por una declaracién de alcan-
ce general, Seré base el valor que los bienes o derechos tuvieren
el dla en que se célébré el contrato o se causé el acto. ^Se —
cumple de verdad esta norma?. En las reglas referentes a la hi­
poteca, no parece la ley muy acorde con este postulado.
En efectOp El valor de esta garantîa inmobiliaria se 
situé en la suma del principal, intereses asegurados y demis re^ 
ponsabilidades que afronte la finca gravada. Seguramente el le- 
gislador fiscal establece que la base en materia de hipotecas e^ 
taré constituida por el principal y très anos de intereses. Si - 
no consta expresamente el importe de la cantidad asegurada en rje 
cuerdo a la ley hipotecaria, que considéra que la afeccién hipo- 
tecaria se extiende a garantizar frente a tercero, ademés de la
obligacién bésica, los intereses de los dos éltimos anos trans-
i
curridos y la parte vencida de la anuâidad corriente.
Por otra parte, la Ley Hipotecaria no garantiza tres 
anos de intereses, ya que "la parte vencida de la anualidad co­
rriente" a que alude el articule 114 de la Ley Hipotecaria pue­
de extenderse s6lo a los intereses de algunos dias de este ter- 
cer ano.
Dlgase lo que se quiera, "en el memento de la célébra^ 
ciôn del contrato" la hipoteca no vale todo lo expuesto*
Los frutos del dinero son los intereses. Constituyen 
êstos unos frutos civiles, y, por tanto, conforme al Cédigo ci­
vil se entienden devengados dla a dla,
El dinero es una cosa fructlfera (por ejemplo, son —  
frutos los intereses de una suma prestada), Para hacerlo fructi. 
ficar basta con el transcurso del tiempo, — El tiempo es la se- 
milla del dinero,—— Por ello mientras aquêl no pasa, el crédite 
s6lo vale la cuantla del principal,
El dla de la celebracién del contrato la hipoteca de- 
bi6 valorarse s6lo por el importe de la obligacién principal ga 
rantizada, Més acertada resultaba por esto la Ley del Timbre, - 
que exclula de la base los intereses y demis accesorios,
Los intereses representan una expectativa. Se devenga, 
rén en tanto en cuanto la obligacién subsista y en proporcién -
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al tiempo que media desde la constitucién hasta la extincién 
de la relacién garantizada,
Por ello, tal vez fuese mis justo que liquidar ini 
cialmente tres anos de intereses, aplicar a estos crêditos - 
accesorios la norma contenida en el articule 7 del Texto re-
i
fundido. Es decir, aplazar la liquidacién hasta que se llega- 
se a saber la cantidad exacta de los intereses devengados a 
favor del acreedor.
Estas normas son complementadas por el articule 7^
del Texto refundido, a cuyo tenor si un gravamen no se repu-
( 1
ta fiscalmente como carga, el importe del mismo no puede de- 
ducirse del precio en las transmisiones onerosas.
Para la Hacienda — pues este prejuicio le reporta 
estupendas ventajas econémicas—  es muy cémodo presumir que 
la hipoteca no existe. Y esta es la verdadera presuncién —  
"juris et de iure", que establece el articule 8 del Texto - 
refundido.
El Texto refundido ordena agregar al precio el im 
porte de las cargas no deducibles (por ejemplo, las hipote­
cas).
En gracia a la justicia lo procedente seria que,-
I
ya que el Texto refundido obligà a integrar la base para ob 
tener su participacién sobre un valor acrecido, sin permitir 
tener en cuenta el gravamen, consiostiese, al menos, el le-
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gislador en aplicar al pago, como anticipo del mismo, lo que 
ya satisfizo el acreedor al constituirse la hipoteca.
Creemos que es precise distinguir entre lo que pu- 
diéramos llamar valor econdmico y valor juridico de la finca.
Si una finca vale 1.000,000 de pesetas y para ga­
rantizar una deuda del propietario se impone sobre ella una 
hipoteca de 400,000 pesetas, esto no quiere decir que el va­
lor de la finca ha quedado reducido a 600,000 pesetas. Ea --
V !
finca econdmicamente seguiré valiendo 1,000.000 de pesetas.
Su apreciacidn agricola, forestal o industrial se mantendré
\ ; ‘
en tanto en cuanto subsistan idênticas sus fuentes de rique­
za. El hecho de que sobre una finca exista una hipoteca no 
afecta al rendimiento econdmico de la misma. Su productivi- 
dad, su renta, subsisting incdlume, cosa que no ocurriria si 
hubiese experimentado una merma de valor. Si una explota—  
cidn pecuaria renta un 10 por 100, la cantidad rentable dis- 
minuiré si decrece el capital productive. Y si la hipoteca 
disminuyese el valor de los bienes hasta la cifra de 600.000 
pesetas la renta descenderia desde 100.000 a 60,000, cosa - 
que no ocurriré en la realidad,
Pero la hipoteca contiene una amenaza contra los 
bienes que puede llegar a causar indudables molestias a to- 
do posible adquirente.
•IJ»
Por ello disminuye lo que podrlamos llamar el valor 
jurldico de la finca. De ahi que opérande psicoldgicamente so 
bre los adquirentes les induzca a tener en cuenta el gravamen 
y a exigir el descuento, la rentencidn del importe del crédi­
te hipotecario, El Texto refundido considéra que las hipote­
cas no son cargas. Se basa en que segiin el articule 8 las hi­
potecas no afectan a los bienes ni estén directamente impues- 
tas sobre los mismos, ni disminuyen su valor. Es inexacte ne- 
gar a las hipotecas las dos primeras notas, que por definicidn 
les son aplicables, bastando para confinnarlo con leer la no^  
cidn legal del articule 105 de la Ley Hipotecaria. En cuanto 
a si disminuyen el valor de los bienes no puede afirmarse con 
la generalidad con que lo hacen los tratadistas de Derecho - 
Fiscal. Ya lo hemos dicho antes, El valor real, auténtico, - 
econdmico no lo alteran. Pero si, en cambio, el que hemos lla^  
made valor jurldico.
Los autores, y principalmente RODRIGUEZ VILLAMII, 
justifican el que la hipoteca no se considéré como carga, b^ 
séndose en la circunstancia de que a este derecho real le - 
falta el requisite de disminuir realmente la estimacidn de - 
los bienes (uno de los tres exigidos por la definicidn del 
articule 8). Opinan que la hipoteca, a diferencia del censo, 
no disminuye el valor de los bienes.
Pero i,a qué valor se refieren? ^A1 valor en uso o 
al valor en cambio? Por lo que respecta al primero tal vez 
tengan razdn los comentaristas, Pero traténdose del valor -
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en cambio, nos parece errdneo su criterio . Y ello résulta - 
andmalo, porque este dltimo es el que verdaderamente puede - 
interesar al legislador fiscal, El impuesto grava los actos 
de circulacidn de riqueza. Tanto que se llama de transmisidn 
de bienes, Los liquidadores (respetando siempre su obligacidn 
de atender el mayor valor comprobado de los bienes) normal- 
mente tendrân en cuenta este valor actualizado, en movimien 
to, no aquel valor en uso, estético y algp petrificado.
Si nos fijamos en el valor en cambio hay que admi- 
tir que indudablemente la hipoteca afecta al valor o estima­
cidn de los bienes por la circunstancia de que el adquirente
rebajaré o descontaré el importe de la hipoteca. Y asi lo — - 
I '
confirma actualmente el Texto refundido (articulo 82) cuando 
dice que las hipotecas y las prendas suponen dnicamente una 
minoracidn en el precio a satisfacer.
———oooOooo———
LOS CONTRATOS SOBRE SERVICIOS PUBLICOS. CIVIL Y
TRIBUTARIAMENTE CONSIDERADOS
Segdn el articule 336 del Cddigo civil, tienen la consi- 
deracidn de cosas muebles los contratos sobre servicios pdblicos.
Los contratos son consensuales, reales y formales, Para 
los consensuales, el articule 1,254 del C6digo civil dispone que - 
"el contrato existe desde que una o varias personas consienten en 
obligarse respecte de otra u otras a dar alguna cosa o prestar al- 
gdn servicio"
En este concepto, equivaliendo al contrato el consenti- 
miento indudablemente, éste no puede merecer la conceptuacidn de 
cosa, ni mueble ni inmueble, porque es algo intangible*
Por tanto, el articule 3 36 del Cddigo civil indudable­
mente se refiere a los contratos formates. Al documento en que con_s 
ta ese contrato sobre servicios pdblicos. Lo confirma el Derecho - 
administrative, que considéra los contratos sobre servicios pdbii- 
cos como eminentemente formates,
Traténdose de servicios publiées, el negocio juridico més 
generalizado es la concesidn, Hasta tal punto, que las més recien- 
tes construcciones doctrinales atribuyen a las concesiones a dm ini^ 
trativas de obras o de servicios pdblicos naturaleza contractual.
* $# *
Esta identificacidn juridica entre concesidn y contrato, 
trasplantada al terreno fiscal puede plantear algunas dificultades 
de aplicacidn.
En efecto, segun la tarifa aplicable a las transmisiones 
patrimoniales "inter vivos", pudieran aplicarse tipos de tributa- 
cidn discrepantes.
a) Partiendo de lo establecido en el articule 336 del 
digo civil que considéra cosas muebles los contratos sobre servi­
cios pûblicos, y admitida la realidad contractual de las concesio­
nes administrativas, habria que pronunciarse por lo establecido en 
el nûmero 4 de la tarifa, segdn el cual debe pagar al tipo del 4 -
por 100 la constitucidn y transmisidn de derechos reales sobre bie
nés muebles.
La concesidn administrativa aboca a una situacidn real - 
oponible "erga omnes", Basta recordar a este respecte la definicidn 
de Roca Sastre, segdn el cual la concesidn es el acto por el cual 
se constituye un derecho subjetivo de explotacidn exclusiva y rec^ 
yente directamente sobre una cosa mueble (segdn la asimilacidn es­
tablecida por el articule 336 del Cddigo civil).
b) Sin embargo, no se concilia con esta interpretacidn -
Idgico juridica lo establecido en los ndmeros 23 y siguientes de la 
tarifa.
Veamos los distintos supuestos:
« If «
Num. 23. Las concesiones administrativas (como lo son los
contratos sobre servicios pdblicos cuando revisten forma de conce­
sidn) cuando sean a perpetuidad o sin tiempo determinado o no rever 
tibles, contribuirdn al tipo del 2,30 por 100,
Ndm, 24. La transmisidn de estas concesiones, al 3,40 por
100.
Ndm, 26. Las concesiones administrativas cuando sean tem­
porales o revertibles, al 1,40 por 100.
Ndm. 27. La transmisidn de esta clase de concesiones, al 
tipo del 1,20 por 100.
La solucidn fiscal que hemos apuntado inicialmente con 
la letra a), en virtud de la cual habria que aplicar el tipo més 
elevado, podré tener aplicacidn en el supuesto de los contratos s^ 
bre servicios publicos que no se formalicen como concesiones, pues 
cuando revisten esta dltima forma han de sujetarse a la tributacidn 
especial y més benigna sehalada en los ndmeros 23 y siguientes.
———oooOooo———
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LOS ACTOS KO SUJETOS REFLEJOS DENTRO DE LOS ACTOS 
JURXDZCOS EN GENERAL.
El articulo 100 del Texto refundido del Impuesto de 
Transmisiones Patrimoniales contiene dos primeros apartados - 
de diffcil conciliacidn. El apartado 1., delirnitador del hecho 
imponible, contiene la enumeracidn alfabêtica de 3os actos sujje 
tos,
El apartado 2. contiene una declaracidn fiscalmente 
exdtica. Dice, literalmente: "No estarén sujetos al Impuesto - 
por Actos Jurldicos Documentados los actos a que se refiere el 
numéro anterior (que es el que describe los actos que si estân 
sujetos) cuando lo estên por los Impuestos Générales sobre las 
Sucesiones, sobre el Tréfico de las Empresas, sobre Transmisiones 
Patrimoniales inter vivos o sobre el Aumento de Valor de las 
fincas rdsticas y urbanas."
Este apartado 2. viene a configurar lo que podriamos 
denominar el. acto no sujeto ref le j o, por cuanto que la no suje- 
ci6n al tribute de determinada figura juridica dériva no de la 
determinacidn negativa de la materia imponible, sino del hecho 
de que determinado acto pueda estar a la vez sujeto a los otros 
impuestos mencionados. Se trata por ello de una no sujecidn "a 
posteriori" o de segundo grade, porque inicialmente los actos 
estén sujetos.
Este apartado 2. lo que constituye es una cléusula - 
de salvaguradia que pretende evitar la doble imposicidn.
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Como decimos, el numéro 2. del articule 100 del Texto 
Refundido nos depara un acto no sujeto reflecjo. No es un supues^ 
to directe de no sujecidn, porque en el ndmero anterior del mi^ 
mo precepto se ha proclamado la sujecidn de algunas figuras (con 
ciones, autorizaciones,..,) que luego, por retroceso, se convier 
ten en actos no sujetos. Un refuerzo posicional es el que engen 
dra la paradeja de que lo sujeto se comderta en no tributable.
Todo se produce porque la Ley ha elaborado un acto su 
jeto-sùjeto, es decir, doblemente sujeto. Un acto gravado por dos 
impuestos a la vez (el de Transmisiones Patrimoniales y el de - 
Actes Juridicos Documentados); y como en la via de los principles 
juridico fiscales una doble imposicidn constituye algo contra n^ 
tura, por ello, a la postre, una actividad que inicialmente se 
estrena con la gravitacidn de un doble tribute, concluye con el 
signe opuesto de la liberacidn impositiva.
Por ello decimos que la Ley nos depara, por reaccidn, 
un acto no sujeto reflejo. Porque la franquicia brota no con e^ 
pontaneidad normativa, sino como resultado del juego de mecants 
mos concatenados.
Pero los resultados a que llega el legislador son de^ 
mesurados y antifiscales, precisamente por la confusidn poco — 
têcnica de encasillar en el mismo bando a los actos exentos y no 
a los sujetos. Y es que el ndmero 2 del articule 100 predica la
no sujecién al Impuesto de Actos Juridicos Documentados para los 
actos sujetos a los otros impuestos, aunque gocen de exencién.
Es precisamente por esta generosidad dual por la que decimos que 
el legislador se ha precipitado en un vêrtigo exonerador. Por ~ 
cuanto los resultados no se adecuan a las premisas fiscales, Una 
cosa es tratar de evitar la doble tributacidn y otra muy distin­
ta arribar a una inexplicable doble falta de imposicidn. Porque 
si un acto, en cuanto a su tuêtano juridico consigne una libera— 
cidn tributaria, no hay razdn para que tambidn se bénéficié de 
la exoneracidn adjetiva, que constituye la justificacidn del im 
puesto litdrgico de los actos documentados, Por otra parte, la 
doctrina de este precepto discrepa con lo establecido en el ndm^ 
ro 38 de la tarifa.
Del ndmero 2. del articule 100 puede desprederse otra 
consecuencia , y es la del carécter secundario del gravamen por 
actos juridicos documentados. Cuando confluyen sobre un mismo 
negocio juridico los acentos tributaries de dos impuestos dife- 
rentes, el tribute régulado en el titulo III del libre II del 
Texto refundido de 6 de abril de 1,967 se repliega a la reta—  
guardia fiscal y deja que sean los impuestos sustantivos los que 
perfilen la correspondiente exaccidn, Lo cual résulta ortodoxo 
si se tiene en cuenta el carécter adjetivo de este tribute, he­
redero del antiguo timbre, aunque se le haya querido injertar 
alguna savia sustantiva. Por tanto, se establece una especie de 
jerarquia en la exigibilidad fiscal, relegando a un segundo têr 
mine al tribute més adjetivo.
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Podemos exhibir algunos supuestos de teorica doble 
sujecion al Impuesto de Transmisiones y al de Actos Juridicos 
Documentados. Son los gragmentos de hecho imponible a que se 
refieren las letras a), c) y g) del apartado 1. de este mismo 
articule 100. La letra a) sujeta a gravamen "las resoluciones 
de la jurisdiccidn ordinaria civil", y el articule 54 del Tex 
to refundido somete a tribute en su numéro 2. a "la constitucio 
reconocimiento, modificacian, prorroga, transmisidn y extincidn 
por acto judicial de toda clase de derechos reales"; y la cens 
titucion, transmisidn..... de derechos por acto judicial se pat 
tiza precisamente a través de una resolucidn de la jurisdiccian 
ordinaria civil subsiguiente al ejercicio de las oportunas ac- 
ciones.
La letra c) grava las concesiones, autorizaciones, li 
cencias y permises, coincidiendo con el numéro 8 del articule 
54, que sujeta a las concesiones administrativas y su transmi­
sidn. El articule 61 cierra el circule de la materia imponible 
considerando que las auotrizaciones son concesiones.
El apartado g) grava la documentacidn notarial, y 
es precisamente en los instrumentes publicos donde se cobijan 
la mayor parte de las figuras sometidas a tribute por el Im­
puesto de Transmisiones (ventas, permutas, donaciones, prést^ 
mos, arrendamientos, sociedades....).
Cono la dogmatica legal es defectuosa, tanto en la nor 
ma del apartado 2 del articule 100 como en el numéro 38 de la T 
rifa, se ha producido cierta desorientacidn en las oficinas ges
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toras, que se inclinan hacia un cierto simplisme prïgmético. Y 
son muchos los liquidadores que en presencia de una escritura pd 
blica, si no ha satisfecho el Impuesto de Transmisiones, se in­
clinan a exigir el tipo del ndmero 38 (de no ser aplicable el — 
ndmero 37) de la Tarifa por Impuesto de Actos Juridicos Documen 
tados, obedeciendo al esquemético argumente de que lo que no p^ 
ga por un tribute, traténdose de la documentacidn notarial, de­
be contribuir por el otro.
Es decir, se trata de que toda escritura notarial que 
tenga por objeto cantidad o cosa valuable susceptible de ser de 
terminada no escape a la exaccidn impositiva. Sin embargo, este 
procéder no es correcte. Porque como acabamos de ver, el apart^ 
do 2. del articule 100 prevê que un acto docuiaentado no esté su 
jeto al Impuesto de Actos Juridicos Documentados, aun estando - 
exento del Impuesto de Transmisiones. Lo que signfica que no con 
tribuye ni por uno ni por el otro impuesto; que sale incdlume de 
la visita a las Oficinas gestoras, dando un mentis al pcEgmatismo 
de quienes afirman de que si no paga por un impuesto debe pagar 
por el otro.
Al fin, y a la postre, el pago es la consecuencia de 
la liquidacidn, Pero sdlo se liquida lo que esté sujeto, Y hay 
actos reflejos que no estén sujetos a ninguno de los dos tribu 
tos. Por tanto, no deben pagar ninguna liquidacidn.
»4S- iGis)
LAS ESCRITURAS QUE CONTIENEN ACTOS DECLARADOS 
NO SUJETOS A OTROS IMPUESTOS INDIRECTOS.
El ndmero 15 del articule 101 del Texto refundido.del 
Impuesto de Sucesiones y Transmisiones déclara exentas del Im­
puesto de Actos Juridicos Documentados las escrituras pdblicas 
otorgadas para formalizar actos y contratos relacionados con - 
"viviendas de proteccidn oficia1 ", declarados exentos o no su 
jetos a los impuestos sobre transmisiones patrimoniales "inter 
vivos", sobre aumento de valor de las fincas y urbanas o del —  
Impuesto General sobre el Trâfico de las Empresas,
Es Idgico que el precepto se refiera a las escrituras 
pdblicas, es decir, a una forma de la documentacidn pdblica, por­
que se trata de un impuesto instrumental que grava no los actos 
sustantivamente considerados, sino la expresidn formal de los — 
mismos, como dénota su misma denominacidn de "Impuesto sobre los 
Actos Juridicos Documentados."
La norma se refiere a "las escrituras pdblicas otorg^ 
das para formalizar actos y contratos". El vocablo formalizar — 
tiene una significacidn juridica muy trasparente, denotadora del 
valor vehicular o instrumental de la palabra. Formalizar es dar 
forma ante el derecho a aûlgdn acto que siendo vélido se présenta 
desnudo, es decir, sin la vestidura adecuada para la produccidn 
de determinados efectos juridicos, Los actos y contratos que se 
formalizan pueden ser perfectamente vélidos, pero adolecen de al^  
guna formalidad que puede ser necesaria pa-ra la consecucidn de 
finalidades concretas. Piênsese, por ejemplo, en una escritura
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de declaracién de obra nueva. La declaraciôn de obra nueva no 
es en si misma considerada un contrato, sino que constituye un 
acto rigurosamente unilateral que, sin embargo, es consencuen 
te a la previa realizacidn de una actividad convencional. La 
declaraciôn de obra nueva subsigue en muchas ocasiones al pei^  
feccionamiento y ejecuciôn de un contrato de arrendamiento de 
obra. El arrendamiento, en cualquiera de sus modalidades, con^ 
tituye un contrato consensual que se perfecciona por el consen 
timiento de las partes. Y aunque el articule 1.280 del Côdigo 
civil en su ûltimo pérrafo establezca que deberén hacerse con^ 
tar por escrito los contratos en que la cuantla de las presta- 
ciones de uno o de los dos cent ratant es exceda de 1,500 pesetas, 
lo cierto es que esta exigencia tiene unos perfiles probatorios 
no muy vinculantes en la realidad juridica.
En la realidad, el contrato de obras se concluye o 
puede concluirse verbalmente con mucha frecuencia, Pero direc­
tamente este mismo contrato, o bien su secuela instrumental, 
que constituye la declaraciôn de obra nueva, a veces deben 
consignarse en escritura pôblica para poder conseguir algunas 
finalidades jurldkàs, Por ejemplo, para conseguir el acceso 
al Registre de la Propiedad de determinadas construcciones 
con objeto de que los folios inmobiliarios describan una fin 
ca no en la situaciôn anterior a la contrucciôn, de simple 
superficie de terreno, sino que constaten de una forma més 
congruente, con la realidad juridica, las edificaciones afe^ 
tadas.
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Y a qui ■bendrlamos una escritura pdblica encaminada a 
formalizar, es decir, a dar forma a un acto o contrato (el de - 
obra) que, sustantivamente, podia ser perfecto antes de consuma^ 
se la prueba documental, que viabiliza la constataciôn registral 
de la obra realizada.
La parte verdaderamente enjundiosa del ndmero 15 del 
articule 101 la constituye el incise que exime las escrituras - 
pdblicas otorgadas para formalizar actos y contratos relacionados 
con viviendas de proteccidn oficial, declarados exentos o no su 
jetos a los otros impuestos,
Pero el tratamiento de los actos exentos o no sujetos 
por los otros impuestos no es similar, sino diametralmente opue^ 
to o Parece inducir a la idea contraria la forma de estar redac- 
tada la norma, porque al utilizar la disyuntiva o^ entre las pala 
bras exentos o no sujetos, pudiera producir el espejismo de hacer 
pensar que se trataba de situaciones similares, Pero no es asi,
El rêgimen jurldico de la exencidn o de la no sujecidn es total­
mente discrepante»
Los actos se declaran exentos o no sujetos por la Ofi— 
cina gestora correspondiente. Hay una primera declaraciôn de las 
exenciones de tipo genêrico que la verifica el mismo legislador, 
segdn résulta, por ejemplo, de este mismo articulo 101 del Texto 
refundido, Y hay una segunda declaraciôn de'exenciôn que verifi­
ca en cada caso concreto el liquidador del impuesto, haciendo con^ 
tar su calificaciôn al pie del documento correspondiente.
En materia de actes no sujetos s6lo se produce una d^ 
claracidn del segundo tipo indicado, manifestada por la oportuna 
nota puesta en el documente por la Oficina liquidadora compéten­
te, Pero no existe una declaracidn enunciadora de supuestos de 
no sujecidn realizada con carâcter general por el propio legis— 
lador. Porque la gama de actes no sujetos séria interminable, en 
euante que la constituirlan todos les négociés jurldicos que no 
encajen en el hecho imponible de un concrete tribute, A este re^ 
pecto contiene una vaga proclamacidn el articule 13 del Texte — 
refundido, segun el cual "les actes y contrâtes no consignados 
expresamente en las tarifas se considerar^n no sujetos a les im- 
puestos regulados en esta Ley”.
Los actes sujetos al Impuesto de Transmisiones Patrinm 
niales estân contenidos en el articule 54 del Texte refundido, 
que menciona taxativamente a las transmisiones por actes ”inter 
vives” de bienes y derechos, a les actes jurldicos referentes a 
les derechos reales, a les négociés relacionados con las socieda- 
des, a les prêstamos, a las fianzas, a les arrendamientos, a las 
pensiones y a las concesiones administrativas. Pues bien, todos 
aquellos contrâtes que no puedan subsumirse en ninguna de estas 
figuras jurldicas constituirân actes no sujetos, por cuanto les 
actes no sujetos son les que tienen una naturaleza juridico-tri 
butaria distinta a la de les actes sujetos, discrepando de elles 
en cuanto que no pueden incluirse dentro de su hecho imponible.
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Por ello tiene plena l6gica el que los actes no su­
jetos, por ejemplo, al Impuesto de Transmisiones, lo estén 
al Impuesto de Actes Jurldicos Documentados. Têngase en -- 
cuenta que existe una régla jurldica de salvaguardia segun 
la cual los actes jurldicos que estln sujetos al Impuesto 
de Transmisiones, al de Aumento de Valor de las Fincas o 
al de Trâfico de Empresas, no pueden estar sujetos al tri­
bute sobre los actes jurldicos documentados y viceversa.
Elle constituye un reflejo de esa pulcritud fiscal que —  
trata de evitar la doble imposicidn.
En este mismo sentido se pronuncia el numéro 38 
de la Tarifa, que grava con el tipo del 0,50 per 100 a las 
escrituras que contengan actes o contrâtes no sujetos al - 
Impuesto General sobre Sucesiones o a los otros tributes 
antes mencionados,
Por ello, una escritura de declaraciôn de obra nuev 
podrâ declararse exenta del Impuesto de Actes Jurldicos Docu­
mentados, por cuanto la misma no estara sujeta al Impuesto de 
Transmisiones Patrimoniales, debido a que la declaraciôn de 
obra nueva no se adapta al troquel de ninguno de los ac­
tes mencionados en el articule 54# La declaraciôn de obra 
nueva se sépara todavla . mucho mas del hecho imponible 
de los restantes tributes mencionados. Porque la - - 
declaraciôn de obra nueva constituye un acte unila- - 
teral de carôcter autônomos y perfectamente diferencia-
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ble del antecedente centrale de obras que, por su parte, estarâ 
sujeto al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales o al de Trôf 
ce de Empresas, segdn que el constructor se dedique o no habituai^ 
mente a la realizaciôn de actes anâlogos,
Desde este enfoque cobra toda su justificaciôn la ex- 
presiôn legal de "escrituras otorgadas para formalizar actes". 
Porque el centrale de obras y la manifestaciôn de obra nueva —  
constituyen actividades jurldicas no necesariamente coincidentes, 
Por ello no se produce la doble imposiciôn. El contrato de obras 
satisface la im^posicidn. correspondiente y la declaraciôn de obra 
nueva estô gravada por otro tribute distinto. Por eso la decla— 
raciôn de obra nueva compléta la posiciôn jurldica del propieta^ 
rie al permitirle formalizar algo que no podla conseguir con" el 
simple contrato de obra.
Pero el numéro 15 del articule 101 pierde toda lôgica 
al eximir las escrituras pôblicas que formalizan actes referentes 
a viviendas protegidas, declarados exentos de los otros impuestos. 
Esta norma viene a consagrar una absurda doble exenciôn que no 
puede tener ningun sentido, como tampoco lo tendrla una doble - 
sujeciôn, que vulîJ-erarla la prohibiciôn de la ' doble imposiciôn.
Con respecte a las exenciones aplicables a las"vivien- 
das de protecciôn oficial" en materia del Impuesto de Actes Jur^ 
dices Documentados, la regulaciôn legal ha side objeto de dos 
formulaciones diferentes. Iræialmente, el articule 101, apartado 
2, nilmero 15> del Texte refundido de 6 de abril de 1.96? declarô
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exentas del impuesto: "Las escrituas pdblicas de segregaciôn,
agrupaciôn y agregaciôn de terrenes que se destinen a la cens 
trucciôn de "viviendas de protecciôn oficial"; las que se otor^  
guen para la segregaciôn de viviendas, locales de négociés, edi^  
ficios y servicios complementarios acogidos a dicha protecciôn; 
la divisiôn material de edificios y las agrupaciones de las res_ 
pectivas viviendas destinadas a familias numerosas, y, en gene­
ral, todas aquellas otorgadas para formalizar actes y contrâtes 
!
relacionados con "viviendas de protecciôn oficial" declarados — 
exentos 2 Ü2. etos a los tltulos I y II de este libre o del 
Impuesto General sobre el Trôfico de las Empresas".
Con posterioridad, el Décrété de 2 7 de mayo de 1.q68 
modified acertadamente la parte final del precepto en los têr^ 
mines siguientes: ".... y, en general, todas aquellas otorgadas
para formalizar actes y contrâtes relacionados con "viviendas - 
de protecciôn oficial no su.jetos a los tftulos..."
La diferencia de redacciôn parece accidentai y, sin 
embargo, tiene una gran evergadura juridico-fiscal y nos sirve 
para aclarar si las declaraciones de Obra Nueva de viviendas de 
protecciôn oficial estôn o no sujetas al Impuesto de Actes Jur^ 
dices Documentados.
La locuciôn del Texte refundido de 1.9&7 era verdadena 
mente desafortunada. Hermenéuticamente se planteaba la vacilaciôn 
de saber si el legislador, con poco rigor tôcnico, habia utiliza-
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do los vocables "exentos o no sujetos" como si se tràtase de ter­
mines sinônomos, dada la disyuntiva legal y sobre todo teniendo 
en cuenta el verdadero valor tributario de las palabras exento 
y no sujeto.
A la significaciôn correcta de estes vocables tenemos 
que remitirnos. Acte no sujeto es aquel que no participa de la 
naturaleza juridico—tributaria del acte sujeto. El Texte refun- 
dico contiene una definiciôn de tipo legal, en su articule 13, 
cuando establece: "Los actes y contrâtes no consignados expresa­
mente en las tarifas se considerarôn no sujetos a los impuestos 
regulados en esta Ley".
Pero las tarifas no son otra cosa que la traducciôn 
cuantificada y porcentual, es decir, la expresiôn aritmêtica de 
lo que por cuota debe satisfacer cualquiera de los actes que e^ 
t5n sujetos al impuesto. Por ello, para vislumbrar perfectamente 
cuSles sean los actes tipicamente gravados, bay que acudir en c-2 
da impuesto a las normas que perfilan y determinan el hecho imp2 
nible del tribute. Asi, en materia del Impuesto de Transmisiones 
Patrimoniales inter vivos, es precise examinar los articules 54 
y siguientes del Texte refundido. Del examen de los mismos resul^ 
ta que estSn sujetas exclusivamente las transmisiones inter vi­
vos de bienes y derechos, la constituciôn, transmisiôn y extin- 
ci6n de derechos reales, los actes referentes a sociedades, los 
relatives a los prêstamos, los referentes a las fianzas, los - 
arrendameintos, las pensiones y las concesiones administrativas.
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Cualquier négocie juridico, cuyas particularidades no 
puedan subsumirse en los linderos definidores de les actes antes 
mencionados, constituirê un acte no sujeto al Impuesto de Tran^ 
misiones Patrimoniales, Y en este case se encuentran las déclara 
clones de Obra Nueva, que no pueden reputarse ni transmisiones, 
ni fianzas, ni arrendammientos, ni concesiones...
No es necesario que ningdn texte legal verifique la enu 
meraciôn de les actes no sujetos, porque los mismos son el contr^ 
punto, el antipoda tributario, el negative de la fotografia del 
acte sujeto. Para conocer cuêles son los actes no sujetos basta- 
ria con volver del rêvés la nocién de los actes sujetos.
Cosa distinta ocurre con la nocién de los actes exen— 
tes. El acte exento prticipa de la misma naturaleza juridico-tri 
butaria que el acte sujeto, y s6lo deja de tributar por razones, 
més o menos coyuntualres, de politica fiscal. Si un acte sujeto 
es una compraventa de inmuebles, el acte exento puede venir repre^ 
sentado por esa misma compraventa de inmuebles cuando el que ad- 
quiere es el Estado. Como juridicamente se trata de una misma - 
institucién, podriamos simplificar, para una gréfica comprensién 
del problema, diciendo que el acto exento es el acto sujeto que 
no paga impuesto.
Los distintos impuestos, cuando pueden incidir sobre 
una misma realidad juridica, utilizan determinandas vélvulas de 
seguridad para evitar que se produzca el mal tributario de la
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doble imposiciôn. Precisamente responde a este criterio el arti­
cule 100, nômero 2, del Texto refundido del Impuesto, segun el 
cual no estarôn sujetos al Impuesto de Actes Jurldicos Documen­
tados actes a que se refiere el nômero 1 del mismo articule cuan 
do lo estén por los Impuestos Generates sobre las Sucesiones, 
bre Transmisiones Patrimoniales, cP sobre el de las Empresas.
Réitéra esta misma idea el nômero 38 de la Tarifa, que 
somete al gravamen del 0,50 por 100 a las primeras copias de las 
escrituras que contengan actes o centrâtes no suj etos a los Im­
puestos sobre Sucesiones, sobre el Tréfico de Empresas o sobre 
Transmisiones Patrimoniales.
A la vista de todos estes antecedentes legislatives 
podemos preguntarnos nuevamente si las declaraciones de Obra - 
Nueva de viviendas de protecciôn oficial estén sujetas al Impue^ 
to de Actes Jurldicos Documentados. Para dilucidarlo tenemos que 
examinar previamente el nômero 15 del articule 101 del Texte re­
fundido.
Segôn este precepto, estén exentas del impuesto las 
escrituras pôblicas encaminadas a formalizar actes o contrâtes 
declarados exentos o no sujetos, por ejemplo, al Impuesto de - 
Transmisiones Patrimoniales.
Examinemos, en primer lugar, el supuesto de la decla­
raciôn de exenciôn del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales. 
El acto exento a dicho impuesto es un acto sujeto que no paga
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tributo por razones especiales. Pero si esté sujeto al Impuesto 
de Transmisiones (y por ello mismo se le puede declarar exento) 
no puede estarlo al mismo tiempo al Impuesto sobre los Actos Ju 
ridicos Documentados. Y si no esté sujeto a este impuesto no se 
le puede declarar exento, por cuanto exento es lo que esté suje 
to pero no paga.
Podemos reducir estas afirmaciones a ejemplos jurldi­
cos. Una compra-venta esté sujeta al Impuesto de Transmisiones 
Patrimoniales. Si el que compra es el Estado, aunque el acto 
siga siendo una compra-venta se le puede declarar exento, con lo 
que continuaré siendo un acto sujeto que no pa a. Y si esté su­
jeto al Impuesto de Transmisiones, no puede estarlo al mismo tiem 
po al de Actes Jurldicos Documentados (art. 100 del Tex: o refun- 
dico y nôm. 38 de la Tarifa). Por tanto no se le puede declarar 
exento (contra lo que proclama errôneamente el nilm. 15 del arti 
culo 101 del Texte refundido), porque para conseguir una exen—  
ciôn hay que estar previamente sujeto a un tributo.
Cosa bien distinta es lo que ocurre con los actos no 
sujetos, a los que tambiên se refiere el nômero 15 del articule 
101 del Texte refundido. Pensemos en otro ejemplo. En una escri 
tura de declaraciôn de obra nueva. La misma, ya lo hemos dicho 
antes, no esté sujeta al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales 
porque no encaja en el hecho imponible, en la materia tributable 
propia de este impuesto. Luego la escritura que contenga la de­
claraciôn de obra nueva, al no estar el acto jurldico sujeto al
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Impuesto de Transmisiones, podré perfectamente ser gravada por 
el nômero 38 de la Tarifa. Es decir, constituiré un acto sujeto 
al Impuesto de Actos Jurldicos Documentados, precisamente y por 
la misma razôn de no estar sujeto al Impuesto de Transmisiones 
Patrimoniales. Y aqui si que es correcta la exenciôn. El acto no 
sujeto al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales^ y sujeto por 
lo mismo al tributo que grava los actos jurldicos documentados - 
puede en perfecta ortodoxia tributaria declararse exento de este 
ôltimo impuesto, lo que significant, segôn la equiValencia que 
venimos defendiendo, que sert un acto sujeto, pero que no paga 
impuestos.
Si siguiendo la errônea orientaciôn de la primitiva 
redaccciôn del Texte refundido identificéramos los vocablos '—  
exento 2 H2. suj eto, contenidos en el nômero 15 del articule 101, 
resultarla que las declaraciones de obra nueva de viviendas de 
protecciôn oficial deberlan soportar el gravamen impositivo, Por­
que como las exenciones son de interpretaciôn restrictiva y tie­
nen que estar tipificadas numéricamente, pues carecen de la ela^ 
ticidad que adorna a la categorla de los actos no sujetos, ello 
significarla que tendriamos que revisar la nômina de las exen—  
clones contenidas en el articule 65 del Texte refundido para c,on 
cluir denegadndo la exenciôn en el Impuesto de Actos Jurldicos 
Documentados de aquelllos actos que no estuvieran correlativamen 
te exentos en el Impuesto de Transmisiones, Con respecte a las 
viviendas de protecciôn oficial, las exenciones aparecen progr^ 
madas casulsticamente en los nômeros 28, 29, 30, 50, 52, 63 y 64 
del articule 65, y en ninguno de estes nômeros se contemplan las 
declaraciones de obra nueva, lo cual es lôgico porque taies actos 
unilatérales no pueden incluirse dentro de la mat e.ria tributable 
de dicho Impuesto Indirecte.
LA PRUEBA DE LOS ACTOS Y CONTRATOS SUJETOS.
La inspecciôn ocular es uno de los medios probato- 
rios consagrados desde tiempos remotos y recogido en nuestras 
leyes bésicas.
En materia fiscal juegan los conceptos de investi- 
gaciôn e iispecciôn. Ambos tienden a "localizar" los actos gra^  
vados que, habilidosamente, tratan de eludir la presiôn fis­
cal.
Los capitules de la gestiôn tributaria constituyen 
una material dôcil en el Impuesto de Transmisiones, Queremos 
decir que as! como en otros campos el Impuesto de Tréfico Pa 
trimonial muestra una rabiosa autonomîa, hasta tal punto que 
difiere netamente de los postulados matrices de la Ley General 
Tributaria, en la materia gestora dénota una total obediencia 
a esos principles inspiradores.
Para no pasar por.alto sobre esta parcela tributa—  
ria y teniendo en cuenta que la misma se viene regulando de 
igual forma desde hace ya bastantes anos, nos vamos a detener 
exclusivamente en un aspecto que fue innovado desde la Ley —  
del Impuesto de 1,958 y que, por tanto, constituye todavla —  
una materia bastante original dentro del inmovilismo de la ge^ 
tiôn tributaria. Se trata de la regulaciôn reglamentaria de - 
la investlagaciôn y de la inspecciôn.
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El artlculo 173 del R.I.D.R, se refiere a este pun­
to con la dicciôn siguiente: "Si el acto o contrato fuere de_s 
cubierto,•*." "Fuere descubierto". En realidad "lo cubre", lo 
esconde la inactividad del titular que, al no presentar el d^ 
cumento que exterioriza el acto o contrato en la oficina com­
pétente, impide que êsta llegue a conocer su existencia. Y lo 
"descubre" la denuncia particular, la colaboraciôn de Autori- 
dades, funcionarios y demis personas en la acciôn investigado 
ra, esta misma acciôn.....
"Por la inspe c ciôn que una oficina liquidadora hu- 
biere promovido"•
Al llegar a este punto es necesario tener en cuenta 
la relaciôn y diferencias existantes entre los conceptos de - 
invest:i gaciôn e inspecciôn.
Para nosotros la investigaciôn, en el sentido en que
se emplea esta palabra en el Reglamento, es una fase previa de
la inspecciôn ulterior, caso de que se llegue a êsta.
La investigaciôn es una actividad que se realiza en
el seno de la oficina liquidadora y sin salir de ella. Todo el 
arsenal necesario para el descubrimiento de los actos evadidos, 
lo maneja el liquidador sin fiscalizar otras oficnas o domici­
lies, desde su sede pôblica, en la que han de entrar los infor 
nés y dates necesarios para la localizaciôn de la materia tri­
butable. En materia del impuesto de transmisiones hasta la re-
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forma de 1,958, el liquidador no podla pretender una inspec­
ciôn domiciliaria o burocritica del contribuyente, Ningôn ar 
ticulo del texto refundido de 1,947 autorizaba intromisiones 
en la esfera privada de los ciudadanos. Para la pesquisa de 
las posibles defraudaciones, el liquidador habla de constre- 
nirse a los datos que pudiera recabar de las entidades y de 
las oficinas pôblicas a quienes se obligaba a colaborar en - 
la investiagaciôn.
Actualmente puede pedir la designaciôn de un inspe^ 
tor que averigüe los datos contables de las empresas o el acer 
vo de los individuos por medio de un control intimista de los 
respectivos patrimonios, Con ello, el Impuesto de Transmisiones 
acepta la actuaciôn inspectera, avalada por aneja préctica en 
otros muchos impuestos,
Prescindiendo de otras varias diferencias que pudie 
ran establecerse, e insistiendo sobre ideas antes apuntadas, 
diremos que, en nuestro concepto, la investiagaciôn se diferen 
cia de la inspecciôn.
1, En que la investiagaciôn se dirige y ejecuta en 
la sede de la oficina liquidadora.
En tanto que la inspecciôn se adentra en el domicj. 
lio de los presuntos contribuyentes para averiguar la certe- 
za y extensiôn de los posibles actos sujetos.
La inspecciôn es, pues, una avanzadilla de la inve^
tigaciôn. Usando la terminologla periodîstica, tan en boga - 
hoy, podriamos decir que los inspectores son los comandos de 
la investigaciôn.
2. Por ello la investigaciôn normalmente constituye 
una etapa previa de la inspecciôn. Y en vista de la inspecciôn 
ulterior se practica la liquidaciôn correspondiente.
Pero la inspecciôn no se agota en este significado 
en el que viene a ser algo asI como el ôltimo capItu lo de la 
investi gaciôn. Este es un sentido hasta hace poco virgen en 
la imposiciôn por transmisiones patrimoniales. Existia, bajo 
la rôbrica de "servicios de inspecciôn" un ahejo concepto. —  
Que hpy dia subsiste, emparejado con el anteriormente expuesto, 
"Inspecciôn" bajo este aspecto, da a entender el examen, puer- 
tas adentro, de la Administraciôn, de todas las actividades re 
lacionadas con la gestiôn del tributo.
Constituye una especie de comprobaciôn de que la 1^ 
quidaciôn, la recaudaciôn, la investigaciôn, la aplicaciôn de 
los tipos, la fijaciôn de las bases y, en general, todo lo re 
lacionado con el tributo, se lleva conforme a las exigencias 
reglamentarias. Es una especie de"policIa interior" de las ofi 
cinas liquidadoras. Nosotros creemos que el acto sujeto "lo - 
descubre" la investigaciôn y no la inspecciôn. Si un liquida­
dor promueve la inspecciôn es porque tiene indicios de la exi^ 
tencia de materia tributable.
La investigaciôn, por tanto, "descubre" el acto su 
3eto y la inspecciôn délimita los contornos del mismo.
Apuntando directamente a la investigaciôn se encuen 
tran los artlculos 229 y 230 del Reglamento de 1.959, regula- 
dores de las multas imponibles en los casos de ocultaciôn de 
bienes o disminuciôn de valores. Sobre todo, porque en ambos 
preceptos se admite que el descubrimiento del supervalor gr^ 
vable o de los bienes escondidos se realice despuês de prac- 
ticada la correspondiente liquidaciôn definitiva. 0 sea, cuan 
dô pueden producirse indagaciones oficiales con plena autono- 
mîa, desligadas de la comprobaciôn de valores que, por ser pr^ 
ceptiva, priva el acto comprobado de ese impulse, de esa ini- 
ciativa pesquisidora de que todo acto de investigaciôn va ado^ 
nado,
Quizé, se nos arguya que la investigaciôn también - 
es obligatoria, desde el momento en que el Reglamento estable 
ce los liquidadores "tienen el deber de investigar".
Pero es distinto,. Normalmente, cuando de la compro­
baciôn se trata, la iniciativa ha partido de los particulares 
que aportan al acto de la liquidaciôn valores declarados. Mien 
tras que el acto investigatorio se gesta en la oficina,
Porque, aunque hay deber de investigar, lo cierto es 
que en repetidas ocasiones es desatendido.
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ESTÜDIO FISCAL DE LA PRESCRIPCION
El criterio verdaderamente decisorio en materia de 
actos sujetos debe ser el que hace hincapié en la naturaleza 
de los mismos, Determinado el hecho tributable en los precep­
tos delimitadores del texto en cuestiôn, todos aquellos supues^ 
tos jurldicos que tengan la misma idiosincrasia fiscal deberân 
sujetarse a la presiôn tributaria. Pero a veces aborta esta - 
lôgica conclusiôn el escrupuloso légalisme de las disposicio- 
nes reguladoras, que suelen proclamar la franquicia de todas 
las situaciones no apresadas previamente en la tarifa. Y cie- 
rran el circule de las garantias proscribiendo el empleo de 
la analogia para mejor delimitar la materia tributable.
Ese doble mécanisme legal puede dar lugar, en ocasio 
nés, a que eludan la acciôn impositiva determinadas figuras ju 
rîdicas que, segun las lineas maestras del sistema, debieran 
ser gravadas. El canamazo de tributo présenta un entraraado de 
malla gruesa, por cuyos intersticios se cuelan algunos con­
ceptos que eluden los pages impositivos.
El cometido propio del impuesto de transmisiones pa­
trimoniales inter vivos es gravar los actos de circulaciôn 
de riqueza entre contribuyentes. Y a este concepto econômico- 
juridico debiera amoldarse la exposiciôn numerada del articu­
le 54, con exquisita atenciôn para que no se escapase de la
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sujeciôn impositiva ningun institute que deba ser gravado. Pe 
ro no ocurre asi en la realidad articular del Texto Refundido. 
Son muchos los actos que debieran afectarse tributariamente y 
que, sin embargo, no figuran en la estela de los conceptos su 
jetos.
No pretendemos aqui realizar una exhaustiva bûsque- 
da de la extensa nômina de nasciturus fiscales, Como esoaparate 
de la idea expuesta, nos limitaremos a exhibir una argumenta- 
ciôn breve sobre la falta de encuentro impositivo entre la 
prescripciôn y el Texto Refundido. Pese a que la usucapiôn se 
traduce en un increraento patrimonial indiscutible y pese, tam 
bién, a que la prescripciôn liberatoria engendra al extinciôn 
de los derechos, tanto reales como personales, sin embargo, en 
el articulado del Texto Refundido no encontramos ninguna sen 
da que nos conduzca hasta el Imbito de la sujeciôn tributaria.
Vamos a exponer a continuaciôn esta realidad desfis 
calizada, para demostrar lo inadecuado de su franquicia. En pri. 
mer lugar, y a través de los expedientes de liberaciôn de gr^ 
vâmenes, estudiaremos la no sujeciôn de la prescripciôn extin 
tiva, para finalizar con las consideraciones referentes a la 
usucapiôn, con descarado relieve de ascenso crematîstico en el 
preculio del prescribiente.
En el mundo jurldico inmobiliario existe una insti- 
tuciôn tendente a la purificaciôn de los asientos registrales, 
constituîda por la figura conocida con el nombre de expediente
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de liberaciôn de cargas y gravâmenes. Su objeto fundamental 
consiste en expulsar de los libros a los gravémenes y dere­
chos reales que se han extinguido por prescripciôn, con objeto 
de clarificar el fondo jurldico de los asientos. Expedientes 
de este tipo acceden con alguna frecuencia a las oficinas li­
quidadoras de los impuestos de transmisiones patrimoniales y 
actos jurldicos documentados y este hecho de vertencia buro- 
crética plantea, desde el punto de vista fiscal, la interro- 
gante de si taies expedientes estarén o no sujetos a los im 
puestos que acabamos de mencionar. Como se trata de dos im­
puestos distintos, es procedente estudiar por separado cada 
uno de ellos.
a) Impuesto general sobre transmisiones patrimoniales
El anâlisis de estos expedientes podriamos hacerlo 
desde la temética de cualquiera de los derechos reales limit^ 
dos o desde cualquier gravamen que pudiera haberse extinguido 
por prescripciôn. Ante esta libertad de elecciôn, nos vamos a 
inclinar a escoger la problemética Insita en el derecho de - 
censo, que por la perpetuidad inherente al mismo puede ser —  
uno de los gravémenes que se prolonguen durante muchos anos - 
en los libros del Registre inmobiliario,
El problema se plantea cuando los asientos registra 
les dan por vigente un censo que ha prescrite segun los bare- 
mos temporales de la realidad jurldica extrarregistral,
Para saber si la sentencia final del expediente, - 
declaradora de la prescripciôn producida, esté sujeta al impue^
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to es necesario examinar el artlculo 54 del Texto Refundido de 
la Ley y tarifas de 6 de abril de I.9Ô7. Este articule determi 
lia el hecho imponible del tributo y en su nômero 2 .^  sujeta al 
mismo "la constituciôn, reconocimiento, modificaciôn, prôrroga. 
transmision y extinciôn por contrato, acto jurldico o adminis­
trative de toda clase de derechos reales".
El texto legislative se refiere a la "extinciôn por 
contrato, acto jurldico o administrative". La reiteraciôn de tôr^  
mines empleada por el legislador, indidablemente obedece a un 
deseo de destacar el cariz de voluntariedad que ha de tener el 
acto éxtintivo para que se le pueda someter a tributaciôn. Es 
decir, que cualquier extinciôn de un derecho real producida - 
con independencia de la voluntad de los sujetos interviniehtei? 
en la relaciôn jurldica, no estara gravada, por que no encaja^ 
ré en los términos literales del précepte.
Hay que destacar la redundancia del pérrafo que esta 
mos analizando. Hubiese bastado con que el artlculo 54 se hu- 
biera referido a la extinciôn por acto jurldico. Porque el con 
trato no es mas que una subespecie del acto jurldico y el acto 
administrativo es una simple subdivisiôn del acto jurldico en 
general.
La Ley habla de la extinciôn de toda clase de dere­
chos reales y, por tanto, dentro de su genérica dicciôn puede 
indudablemente cobijafse la extinciôn de .los censos en cuanto 
derechos reales inmobiliarios que son.
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La extinciôn por prescripciôn de los censos esta re 
conocida expresamente en el Côdigo Civil. Su artlculo 1,620 
déclara categôricamente que son prescriptibles tanto el capital 
como las pensiones de los censos. La acciôn de censo para per- 
cibir el capital prescribe a los treinta anos por recaer sobre 
inmuebles, en tanto que las rentas, al ser perceptibles por anos 
o por menos lapso de tiempo, prescriben a los cinco anos.
El Côdigo Civil no se ocupa para nada de la prescrip 
ciôn extintiva del derecho del enfiteuta. Sin embargo, se tra^  
ta de un derecho real perfectamente extinguible por el trans- 
curso del tiempo, de acuerdo con la proclamaciôn general del 
Côdigo Civil conforme a la cual pueden extinguirse por pres­
cripciôn todos los derechos y acciones, de cualquier clase* que 
sean.
Para interpretar de una forma compléta el precepto 
del articule 54 del Texto Refundido, podemos acudir a lo que 
disponîa el Reglamento del impuesto de derechos reales de 15 
de enero de 1.959, en remisiôn autorizada por el propio Texto 
Refundido en su disposiciôn transitoria 6.-, segôn la cual —  
"hasta que se publique el Reglamento para la aplicaciôn de e^ 
ta Ley, continuarén en vigor los Reglamentos del impuesto de 
derechos reales de 15 de enero de 1,959 y ... en las materias 
que son objeto del présente texto y en cuanto no se opongan a 
los preceptos del mismo",
I
El Reglamento de 1,959 sujetaba a tributaciôn los - 
contratos de constituciôn, reconocimiento, transmisiôn, modi-
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ficaciôn, extinciôn o redenciôn de censos y demis gravâmenes 
de naturaleza anâloga.
Esta dicciôn era tan volitivamente limitativa que no 
daba margen a sujetar ninguna extinciôn que no derivase de un 
acto libremente convenido por las partes interesadas. Por ello, 
resultaba peregrina la resoluciôn del Tribunal Econômico-admi- 
nistrativo Centrl de 9 de junio de 1.939 que declarô sujeta al 
impuesto la extinciôn por prescripciôn de un derecho de censo 
declarada por sentencia. Porque la prescripciôn es un modo ex 
tintivo que se produce por minister io de la Ley, independiente^ 
mente de la voluntad de censualista y censatario. La Ley, ap2 
yada en el transcurso del tiempo, détermina la extinciôn del 
gravamen.
Claro que existia en aquel Reglamento una norma corn 
prensiva que ra la del pérrafo primero del articule 12, en el 
que se mencionaban como actos sometidos a tributaciôn los de 
constituciôn, reconocimiento ,,, o extinciôn por contrato, ac­
to judicial o administrativo, de los derechos reales, impuestos 
sobre bienes inmuebles u otros derechos reales.
La frase subrayada sirve para mejorar el articule 
54 del Texto Refundido, que indudablemente es una mala trans 
cripciôn de dicho ahejo precepto, por cuanto ha utilizado la 
locuciôn "acto juridico" en lugar de la més propia "acto ju­
dicial" ,
De esta forma queda establecida en términos més am-
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plios la materia tributable por la extinciôn de un derecho - 
real. Ya no sôlo se sujeta a los actos contractuales, en los 
que intervione creadoramente la voluntad de los particulares. 
Tambiên contribuyen las extinciones provocadas por un procedi 
miento judicial o por un procedimiento administrativo. Un ac­
to judicial es una sentencia en la que se déclara, a peticiôn 
de uno de los interesados, que la relaciôn censal ha concluîdo 
por alguna de las causas légales invocadas oportunamente en el 
procedimiento. Un acto administrativo puede ser una resoluciôn 
decretando la expropiaciôn forzosa de la finca censada.
Para saber si los expedientes de liberaciôn de gra­
vamen estin sujetos al impuesto es necesario dilucidar pre­
viamente si pueden considerarse como un supuesto de extinciôn 
de gravâmenes por acto judicial. Nosostros creemos que no, Po£ 
que cuando la sentencia final de un expediente de esta indole 
déclara que se ha operado la prescripciôn, en realidad no nos 
encontramos ante una extinciôn por acto judicial. La extinciôn 
se habîa producido con anterioridad y por ministerio de la Ley. 
Considérâmes que extinciones "por acto judicial" son aquellas 
en las que estando todavla viva una determinada relaciôn juri­
dica, uno de los sujetos de la misma provoca su conclusiôn y 
évita que siga prolongândose hacia el future, mediante la opqr 
tuna reclamaciôn judicial tendente a dar por extinguida la men 
cionada relaciôn juridica, Y la extinciôn por acto judicial sur 
ge cuando la relaciôn juridica atacada se da por extinguida de^ 
de ese momento por la autoridad judicial con una sentencia con
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gruente con la pretensiôn aducida.
• Pero no parece ser este el caso de los expedientes 
de liberaciôn en los que suele declararse la extinciôn de un 
gravamen que arrastra una vida lânguida de decenios y decenios 
en los folios registrales. Aqui la extinciôn estâ ya previamen 
te operada y no se produce por ningun acto judicial. El Juez 
lo que hace es corroborar una situaciôn extintiva ya producida 
con antelaciôn.
Para que los expedientes de liberaciôn de gravâmenes 
encajasen perfectamente en la sujeciôn tributaria que venimos 
analizando séria necesario conferir una mayor elasticidad am- 
pliatoria al articulo 54, en el sentido de que comprendiese la 
extinciôn de derechos reales derivada de la Ley. Es decir, que 
la fôrmula legal debiera redactarse en estos o parecidos tér­
minos: ".... y extinciôn por contrato, por ministerio de la Ley, 
por acto juridico o administrativo..,".
Indudablemente existe una laguna legislativa a este 
respexto, Paralela a la que se da por la no sujeciôn de la usu
e
capiôn o prescripciôn adqusitiva, que tampoco se la somete a 
tributaciôn en los textos fiscales,
Por todo lo que antecede creemos que no estân suje­
tos al impuesto de transmisiones patrimoniales los expedientes 
de liberaciôn de cargas y gravâmenes.
70
b ) Impuesto sobre los actos jurldicos documentados.
Las sentencias que terminan ia tramitaciôn propia 
de un expediente de liberaciôn de cargas y gravâmenes son au- 
tônticas resoluciones judiciales y como taies encajan perfec- 
tamente en los moldcs del articule 100 del Texto Refundido, 
que en su apartado l), a) déclara sujetas las resoluciones - 
de la jurisdicciôn ordinaria civil y las demâs especiales que 
se dicten poniendo fin a cada instancia..
. En tal concepto pueden situarse dentro de la imposa, 
ciôn contenida en el num. 29 de la tarifa que establece una 
tributaciôn fija, proporcional a los valores, segun una esc^ 
la que comienza en un gravamen de 3 pesetas y acaba en el im 
puesto de 150 pesetas para los valores superiores a 100 mi- 
llones de pesetas. Para que la tributaciôn sea procedente es 
necesario que las resoluciones tengan por objeto cantidad o co 
sa valuable. Y este es el caso de los expedientes de libera—  
ciôn por prescripciôn de derechos reales, siempre valorables, 
y concretamente los censos a los que es inherente la fijaciôn 
de un canon o rédito anual.
La no sujeciôn al tributo de las adquisiciones origi 
narias.- El esquema de los actos tributables se contiene en 
el articulo 54 del Texto Refundido, Por mucho que rebusquemos 
en la hermêtica lista legal, no hallaremos ninguna figura gra^  
vable que pueda encajar en los moldes de las adquisiciones ori. 
ginarias. Por medio de ellas (ocupaciôn, prescripciôn..,.) se 
aboca a una situaciôn dominical.
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Por ello, detendremos nuestra atenciôn exclusivanien 
te en aquellas instituciones cuya vertencia jurldica pueda —  
desembocar en una atribuciôn de propiedad. En este caso se en 
cuentran los numéros 1,- y 2,- del artlculo 54, ya citado y - 
el artlculo 88.
Segun el numéro 1.- contribuirân por el impuesto las 
transmisiones de toda clase de bienes y derechos realizadas por 
actos inter vivos.
No rima esta dicciôn reglamentaria con el supuesto 
de la usucapiôn o de la toma de dominio de las cosas que care 
cen de dueho. Porque el artlculo habla de "transmisiôn'*. Y la 
transmisiôn o enajenaciôn hace referencia a las adquisiciones 
derivativas, que requieran la presencia de dos sujetos: el que 
dispone y el que adquiere, Cosa que no ocurre tratândose de - 
las adqusiciones originarias, en las que el sujeto del derecho 
adido no necesita enlazar con ningun titular jurldico anterior, 
por cuanto su titularidad es originaria o ex ^^vo.
La adquisiciôn derivativa se integra de los dos es- 
labones "transmisiôn-adquisiciôn". En el primero de ellos ha 
puesto su acento este apartado 1.- del artlculo 54.
La no tributaciôn de la usucapiôn no deja de ser ex 
traha, habida cuenta de que la presiôn fiscal comprime no al 
que transmite, sino al que adquiere (al comprador, al titular 
del derecho....).
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Por el contrario, la adquisiciôn originaria sôlo co 
noce el trame final. Es como si tuviese mutilada la fase trans 
misiva. En ella, sôlo y todo lo es la adquisiciôn. Por ello, 
y teniendo en cuenta la proclama del articule 67 del Texto Re­
fundido segun el cual el que debe pagar es el que adquiere, 16 
gico séria, para enmarcar estos actos jurldicos en el ârea del 
impuesto, que este numéro bâsico del artlculo 54 llamase a con 
tribuir, no a las transmisiones de dominio en cuanto derecho 
real (la fôrmula legal abarca genéricamente las transmisiones 
de bienes y derechos de toda clase), sino a las adquisiciones 
de este derecho real paradigmâtico.
Por otra parte, este mismo apartado en el régimen an 
terior sujetaba a las transmisiones de dominio "a tltulo oner^ 
so". Este requisite calificador falta lôgicamente en las pre^ 
cripciones y ocupaciones de bienes, porque al no existir dos 
sujetos jurldicos, el que abdica transmitiendo y el que adquie 
re, no tiene por qué existir compensaciôn de prestaciones opue^ 
tas, que es lo que define a la onerosidad.
En el nômero 2.- se llama a tributar a la "constitu­
ciôn, reconocimiento, modifaciôn, prôrroga, transmisiôn y ex­
tinciôn por contrato, acto judicial o administrativo de dere­
chos reales". Dado el numéro 1,- de este mismo artlculo, que 
grava las transmisiones de dominio directamente, se hace di- 
flcil pensar que pudiera estar incluldo en los derechos reales 
inmobiliarios a que alude el nômero 2,-, el dominio. Este apar
fv*''
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tado 2.- alude a los derechos reales de toda clase y dada la 
identifLcacidn romanista entre la propiedad y el bien mismo, 
de la que se hace eco nuestra legislacidn, parece l6gico pen 
sar que el precepto se refiere a los derechos reales lin^itados 
que gravitan sobre el dominio (o sobre los bienes, como decia 
el texto reglamentario, pues tanto vale una como la otra ex- 
presidn.)
Pero ademas todos esos actos juridicos requiereri una 
documentacidn minima para que puedan ser alcanzados por la ac- 
ci6n fiscal, ya que de otra manera les protégeria la exencidn 
de los contratos verbales, si su cuantia no excedia de 25.000 
pesetas (art, 66).
Ahi esta el quid de la dificultad. En una primera - 
ojeada puede pensarse que al producirse una usucapidn, por —  
ejemplo, ha surgido un acto constitutivo del dominio. Se ha - 
originado la constitucidn de un derecho real sobre un bien. 
ro aunque esto fuese asi, siempre se opondria a la tributacidn 
del acto adquisitivo el valladar que significa la exencidn de 
la verbalidad juridica en los actos de modesta cuantia. Porque 
se trataria de una constitucidn muchas veces desdocumentada o 
con documentaci6n feble y aheja, escapante al mddulo de los - 
diez ahos de prescripci6n del tribute. En la ocupacidn se ve 
todavia mas claramente la indocumentaciôn del acto adquisitivo.
Por otra parte, forzoso es recanocerlo, todo esto no 
se produce con la nitidez que séria deseable. Tengamos en cuen
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ta que el numéro 79 del articule 66 del Texto Refundido exime 
a los "contratos verbales" jasta 25.000 pesetas, es decir, a 
los supuestos sinalagmaticos mds expresivos de las adquisicio 
nés derivativas.
También el articule 54 tiene la vista puesta en una 
voluntad pacticia, que deja entrever claramente c6mo el legi^ 
lador s6lo ha pensado en las adquisiciones derivativas.
El nûmero 7.- del articule 5.- del Reglamento del Im 
puesto de Derechos Reales se referia a las traslaciones de d^ 
minio a titulo oneroso de bienes muebles. Esta parvedad enun- 
ciativa denotaba mayor imperfecciôn en el texte reglamentario 
a este respecte.
De la dicciôn reglamentaria cabia deducir que la -- 
constitucidn de derechos reales sobre bienes muebles (a dife- 
rencia de le que ocurria con los bienes inmuebles) no tributaba. 
Dificultad salvada actualmente por la mayor amplitud de térmi 
nos de la nueva Ley.
No parece lôgica la exclusion de tributar de las ad 
quisiciones originarias, pues con ellas se aumenta, indudable 
mente, el acervo patrimonial del adquirente y con la ventaja 
para el mismo de no tener que soportar una gravosa onerosidad 
convencional, como ocurre en muchos de los actos sujetos.
Tampoco el articulo 88 puede servir de apoyatura p^ 
ra llamar a la imposicidn a las adquisiciones originarias.
gun este precepto: "En la transmisl6n de crédites o derechcs 
mediante cuyo ejercicio hayan de obtenerse bienes determinados 
y de posible estimacién se exigira el impuesto por iguales con 
ceptos y tipos que las que se efectuen de los mismos bienes y 
derechos.
Clave sera para nuestro répudié la palabra "transno 
sién" empleada en este articulo. Transmisién y adquisicién ex 
novo son términos irréconciliables. La transmisién hace refe­
renda a las adquisiciones derivativas. Hoy enajena quien ayer 
adquiri 6.
Insistimos en una idea mantenida varias veces en e^ 
te trabajo. Séria mas comprensivo y mas juste a la larga el - 
Texto Refundido y cada une de sus articules si en vez de ref^ 
rirse a transrnisiones hablase de adquisiciones. En el mencio- 
nado articulo 88, muy bien pudo conectarse el tribute con las 
"adquisiciones" de "crédite o derechos mediante cuyo ejercicio 
....". El que adquiere la propiedad de una cosa adquiere por 
elle un derecho mediante cuyo ejercicio se obtendrân ,si fuese 
controvertida su titularidad y estuviese desprovista de la pc) 
sesién material, los bienes que constituyen el objeto del de­
recho. Entraria asi en juego la facultas vindicandi inherente 
al ambito del dominio.
En opiniôn nuestra en cualquier futura reforma del 
impuesto de transmisiones patrimoniales inter vivos debiera 
preverse la sujeciôn de la prescripcién.
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Téngase en cuenta que la nomenclatura de "tra>is)n;i sio 
nés patrimoniales, "no es totalmente indicativa del contenido 
del tribute, pues existen algunos actos gravados que no consti^ 
tuyen verdaderas transmisiones. Por eso no puede ser muy défi- 
nitiva la objecion que pudiera ponerse partiendo de la natu- 
raleza de la prescripcién extraordinaria, en la que no hay nin 
guna entre el prescribiente y el prescrite, sine una usurpacién 
que presupone la ausencia de aquêlla.
Le légico, en presencia de la prescripcién operada, 
séria exigir siempre el tribute.
Las normas intertemporales contenidas en el Texto 
fundico son, en cierto sentido, contrarias a las del articulo 
1,939 del Cédigo Civil. En efecto, es la disposicién transitjo 
ria primera la normativa aplicable en estes términos.
"Los preceptos légales serân de aplicaciôn a los ac­
tos y contratos causados o celebrados a partir de 1 de julio
de 1.964".
"Se aplicarân igualmente los preceptos de esta Ley 
a los actos y contratos causados o celebrados con anterioridad 
a la fecha antes indicada que se presenten a liquidacién fuera 
de los plazos reglamentarios o de las prôrrogas que hubiesen 
side concedidas, siempre que en virtud de sus disposiciones - 
hayan de practicarse liquidaciones de cuantia superior a las 
que fueren procedentes segûn la legislaci-én anterior".
La diferencia es neta. El articulo 1.939 propugna una
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retroactividad favorecedora de las situaciones pendientes. La 
disposicidn transitoria primera se inclina por una retroacti­
vidad perjudicial para los actos y contratos adn no liquidados.
Claro que la misma no serd normalmente aplicable a 
la prescripcién, pues como antes hemos consignado, este modo 
de adquirir el dominio esté inexplicablemente ausente de tri - 
butacién en el Texto Refundido.
Segûn el articule 1,939: "La prescripcién comenzada 
antes de la publicacién de este Cédigo se régira por las Leyes 
anteriores al mismo".
Consagra, pues, un principio de irretroactividad pa­
ra las situaciones que se originaron bajo el fégimen de la Ley 
antigua, aunque haya de completarse una vez promulgado el nue- 
vo texto legal.
Anade el articulo: "pero si desde que fuere puesto 
en observancia transcurriese todo el tiempo en él exigido pa­
ra la prescripcién, surtira ésta su efecto, aunque por dichas 
Leyes anteriores se requiriese mayor lapso de tiempo".
Aqui se pronuncia por la admisién de la régla retroa^ 
tiva, en el caso de cumplirse la totalidad del tiempo marcado 
en el Cédigo, Cqnstituye una aplicacién de aquel principio en 
virtud del cual ha de fomentarse todo lo que signifique facilj. 
tacién y esclarecimiento de las situaciones juridicas. Hay que 
acabar - siempre lo ha pensado asi el legislador - con las si­
tuaciones de incertidumbre y perentoriedad, Y un derecho que
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précisa el apoyo del tiempo es algo incierto. Por ello, al ad 
mitir que lo que es bueno para un future inmediato (el que el 
lapso de tiempo sea mas breve a tenor con la mayor celeridad 
de la vida juridica moderna) lo sea también para un pasado - 
préximo que ha de completarse con un porvenir a él ligado, se 
obra dentro de la mejor técnica juridica y al amparo de una - 
loable previsién.
En apoyo del legislador cabe invocar las mismas teo 
rias que sirven para fundamentar el institute de la prescrip­
cién: la seguridad en el tréfico y la certidumbre en la vida 
juridica. Ambos fines se hallan logrados con la norma expresa- 
da.
El articulo 1.939 del Cédigo Civil se refiere a la 
prescripcién comenzada, "antes de la publicacién de este Cédi­
go" .
Es una referencia un poco extraha esta que se fija 
en la fecha de publicacién del texto legal. Por tratarse de una 
norma de derecho intertemporal, lo légico séria que la Ley se 
refiriese no a la fecha de publicacién del Cédigo, sino a la 
de su entrada en vigor, Téngase en cuenta que segûn el articu 
lo 1,- del Cédigo Civil las Leyes entran en vigor a los veinte 
dias de su publicacién en el periédico oficial.
La literalidad del precepto puede conducir a herme- 
nêuticas contradictorias. "La prescripcién comenzada antes - 
de la publicacién del Cédigo se rige por- las Leyes anteriores 
a él" lY la comenzada después de la publicacién del mismo? Se-
ngun lo establecido en el articulo 1.039 de nuestro superior 
Cuerpo legal deberia regirse por el Codigo Civil, pues a1guna 
diferencia debe existir entre los hechos anteriores y los po^ 
teriores a la publicacién, ya que se ha establecido esta fecha 
para deslindar situaciones juridicas relacionadas con la re-- 
troactividad.normativa. Sin embargo, no es asi. La prescrip-- 
cién comenzada después de la publicacién del Cédigo y antes de 
su entrada en vigor se régira también por las Leyes anteriores 
en cumplimiento de lo establecido por el articulo 1.- del Céd^ 
go Civil.
La prescripcién es un institute juridico que se adap 
ta con dificultad a la normativa del derecho intertemporal.. En 
efecto, el problema de la retroactividad o irretroactividad de 
las Leyes tiene su punto neurélgico en el respeto a los dere­
chos adquiridos. Basta con examinar las disposiciones transi­
ter ias de carâcter general del Cédigo Civil, para confirmar e^ 
te aserto. La primera disposicién transitoria se refiere a los 
derechos nacidos; la segunda, a los actos jurîdicos. Hay una 
distinta perspectiva juridica en estas disposiciones primera 
y segunda. La primera se enfrenta con los derechos, como situa 
clones firmes y la segunda con los actos jurîdicos. Los actos 
no son derechos. Son modos de adquirir los derechos. Es decir, 
que la diferencia entre las dos disposiciones radica en el he 
cho de que la primera estudia los derechos ya nacidos y la se 
gunda se refiere a los actos jurîdicos que sirven de soporte 
al nacimiento de los derechos.
La prescripcién se aviene mal a la ortodoxia del -
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derecho transitorio. Porque tratandose de la prescripcién ni 
puede hablarse de derecho adquirido ni de acto adquisitivo has 
ta que la prescripcién se ha consuniado.
La prescripcién meramente comenzada, que es a la que 
se refiere el articulo 1.939 del Cédigo Civil, no es mas que 
una simple expectativa, su misma naturaleza juridica explica 
suficientemente que no haya de proliferar en conexiones con - 
el problema de la retroactividad de las Leyes, cuya verdadera 
justificacién, al decir de muchas escuelas doctrinales, esta 
en el respeto a los derechos adquiridos, y tratandose de la 
prescripcién ( a la que se refiere el articulo 606 del Cédigo 
Civil considerandola como uno de los modos de adquirir cl do­
minio) el derecho no se adquiere hasta que la misma se consuma. 
En cualquier momento anterior a la prescripcién se puede para- 
lizar mediante el ejercicio de cualesquiera de los actos in- 
terruptivos de la misma, que producen el efecto de truncar el 
iter adquisitivo del derecho,
Lo mismo ocurre si considérâmes los actos adquisi- 
tivos a los que se refiere la disposicién transitoria segunda 
del Cédigo Civil.
La prescripcién extraordinaria nunca tiene por origen 
un acto adquisitivo, pues se basa en la carencia del titulo y 
su ûnica èxplicacién consiste en apoyarse en una usurpacién con 
tinuada durante un gran lapso de tiempo.
En estos casos no puede hablarse, por tanto, de ac­
tos valides segûn la legislacién derogada. Lo ûnico que hay es
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una posesién de pronunciado tiempo, nacida antes do la nueva 
Ley y continuada después de su promulgacion; una posesién alar 
gada que soslaya fâcilmente el dique juridico impuesto por el 
cambio de Leyes en el tiempo.
Es precise hacer una aclaracién. En la prescripcién 
extraordinaria lo que no hay es un négocié juridico bilatéral, 
Es decir, el acto como sinémimo de contrato a que suelen ref^ 
rirse las Leyes fiscales y en especial el derogado Reglamento 
del Impuesto de Derechos Reales que en sus articules iniciales 
siempre se referla en igualadora enunciacién disyuntiva a "los 
actos y contratos".
Porque acto humane unilateral lo hay en el hecho 
de la toma de posesién y en la actitud constante de prolongar 
la posesién iniciada.
Y es que a nuestro entender en la disposicién tran­
sitoria segunda del Cédigo Civil se empleaba la palabra acto 
en el sentido de declaracién de voluntad y no en el de mani- 
festacién de voluntad. Avala esta inteligencia del Cuerpo le­
gal la ejemplarizacién de supuestos contenida en el mismo.
Al justificar la prescripcién al principio de este 
trabajo, aceptamos la forma normal de opinar de los juristas, 
Puede, al efecto, examinarse la argumentacién de autoridades 
contenida, al enjuiciar este precepto, en los Comentarios de 
MANRESA,
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Sin embargo, a nosotros no nos parece del todo justi- 
ficada la regia del articulo 1,939 del Cédigo Civil. Digase lo 
que se quiera en pro de la seguridad del tréfico, lo cierto es 
que la prescripcién implica una verdadera usurpacién y que en 
muchos casos bastaria con las ventajas que al prescribiente je 
dépara la efectiva posesién y utilizacién de la cosa poseida.
Pero, en fin, no es este el momento de discutir la 
equidad o falta de ella que pueda haber en la proteccién del 
prescribiente; es que, dada ha extepcionalidad juridica de - 
la usucapién, no debe extremarse la proteccién a la misma en 
el sentido preconizado por el articulo 1.939 del Cédigo Civil, 
de hacer retroactivas las reglas que favorecen al usurpador - 
protegido.
Porque lo que a él le favorece perjudica en la misma 
medida al propietario négligente. Y con ello se trueca el equi 
librio previsto por la Ley bajo la que la prescripcién empezé 
a realizarse. No hay que olvidar que el propietario contra el 
que la prescripcién se opera es un auténtico dueho. Siempre 
se ha considerado como una séria barrera para la retroactiyi 
dad de las Leyes la que representaba el respeto a los dere­
chos adquiridos. Y piénsese que en la pugna de intereses que 
alienta bajo todo proceso prescriptivo, el ûnico derecho con 
solidado que existia era el de aquel contra el que se opera 
la prescripcién. A diferencia del usurpador prescribiente que 
ningûn derecho adquirido ostenta, pues su situacién es endeble 
por cuanto sélo se apoya en una suscapién comenzada, en el su 
puesto que nos ocupa del articulo 1,939 del Cédigo Civil,
•3
Si se hubiese respetado el derecho del dueho despo 
jado no figuraria en el texto legal la ultima parte del artL 
culo 1.939; que a quien protege es al prescribiente, favorecien 
do con la lenidad temporal la irregularidad de titulacién del 
prescribiente de mala fe.
En principio, ninguna transcendencia fiscal puede te 
lier el articulo 1.939 del Cédigo Civil o sus similar es de cua- 
le s q uiera otros textes légales ya publicados o publicables en 
el future.
Decimos lo que antecede porque la prescripcién no es 
ta sujeta al impuesto, no ya la meramente comenzada, sino que 
ni siquiera la consumada.
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EL ARTICULO 1.930 DEL CODIGO CIVIL
Segûn el articulo 1.930 del Cédigo civil se extin* 
guen por la prescripcién todos los derechos y acciones. Pero 
también por la prescripcién pueden adquirirse los derechos.
Segûn esto, tanto la usucapién como la prescripcién 
liberatoria, psesentan acusados perfiles econémicos que casi 
rozan la epidermis del impuesto de transmisiones patrimoniales 
"inter vivos". Al menos, de "lege ferenda".
Ni la prescripcién adquisitiva ni la cxtintiva fi- 
guran en la lista de actos sèljetos contenida en el T.R. Sin 
embargo, a nuestro entender, en el supuesto de la prescrip­
cién liberatoria debe exigirse el impuesto. Por el cérûcter 
modelico del contrato de compraventa, vamos a partir de un 
estudio de las contraprestaciones caracteristicas del mismo 
para observar la vertencia del fenémeno tributario con re^ 
pecto a las obligaciones reciprocas y lo que aqui digamos po 
dra servir de canon orientador para todo tipo de contratos.
En compraventa surgen dos vinculos opuestos: el ven 
dedor debe entregar la cosa y el comprador debe entregar el 
precio. Puede ocurrir que cualquiera de las dos partes de d^ 
more en el cumplimiento de su obligacién el tie^npo necesario 
para que verifique su purga el institute prescriptivo. Si es 
el comprador el que no cumple su prestacién, al cabo del tiem 
po sefialado en la Ley, se habrâ producido una adquisicién de 
un bien mueble o imuueble sin entrega de precio alguno. Ante
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cstc hecho, preacin-diendo de siitilezas juridical, lo cicrto — 
cs que podemos afiraar cue, para una consideration econOmica 
del asunto, se ha producido una dqviisiciOn gratuita do un —  
bien* Ententes* en el momento æigmo de operarsa la prescrip* 
cidn liberatoria, surgirâ una acto Juridico do adquisicién * 
lucrative, perfect ameute sujetablo al impuesto* I^uede ocurrir 
el originario contrato da comoraventa so hubieso present^a 
do oportunamente cn la oficina liquidadora* coji lo cue el com 
prador habria sntiefecho por el tipo do las adcuisiones oner^j 
sas* For olio lo equitativo desde uu punto de viata fiscal st5 
ré hacer tributnr al comprador, una vez ^roducida la prescript 
cién, por la diforencia resultant# entre la tributacién ini—  
eirl y cl tipo do tarifa corrcanondiontc a las adquisiciones 
credit a r i # s *
Lo ha ocurrido en tic il: lit i va es quo "a poster!^
ri" CO !>a producido on trueruo del primitive contrato bilaW 
m l  cn un acto juridico unilateral, Logrado todo cllo con el 
a!3oyo do lo prescripcién, con cuyo estimulo se logra destruir 
uno de lo3 vinculos croadoa por cl contrato de compraventa, 
jandolo cojo er» su bilateralidad* T'u snaa ha falXado una 
ditio Juris" inherence a todo tipo contrato# Binalagmutieos, 
favorecido on el con tui tipo privilégiad^.* si so compa­
ra con la tributacion e%i.gida a los actos unilatérales o gra* 
tuitos*
Para cl cao>o do qu© sea ©1 ve-adoro cl quo no campla 
su obligacion, a in te n d e n d o  ou actitud paaiva durante ol lapso
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de ti€>-,;ipo liocesario para quo catre en jucgo la proecri.p<.;i5;-i, 
cl ronultcda econéoiico de sa iîiactivicîad culpable y prcssiada 
juridlcaaente seré ol de adquirir an dinero ajeno gaatiiita-*» 
nentc, por cuanto co î^ a libcrado do la cntroga de la cosa* 
ni trata:aicnto fiscal de este supuesto es un tanto diet into 
del anterior* Porque cl vemicdor, oo%un ya heaoa die ho a n W  
riorcaento, esté oxcnte del imi^csto x^>r la adquisicién del d^ 
nero quo constituyo ol precio* For tanto cuabdo llcjtuo ol r,^  
mento do hacerlo tributar %K>r na adquieicién grati%ita no po* 
dra bcncficiaroo do una dlfcreacia do tipos quo no pudo cxis^ 
tir oar caaoto no se satisfi^o cl impuesto con anterioridad. 
r:l vcndedor dcterâ satisfacer, puca, segdn la trlbutaeién do 
las adquisiciones gratuitas, el i:.:pueato con el importe to#al 
do Uii dincro adquirido sin onerosidad alguu^ i*
El dejar transcurrir cl ticmpa ca quo debe roaliza^, 
so ol cumplimiento do una êbligaciôn Hcnornxn tratamienta suy 
divorso sogdn la d-uracién del rctraao# Sicxapro qua la doxora 
tvo pueda ^rc?Xoagarao durante todo cl tiempo noccsarlo para 
olcanzar los hitos salvadores do la prescripcién* coastitui* 
ré un gravamen para el obllgado, que tendré que satisfacer la 
oportuna ind©î»niaaclén por dsîîos y perjuicioa# Pero si el r^ 
trasa Xogra manteneree durante el méximo perfodo de >cj^
«lad dsl vinculo obligatoéio, llegar* un momento en que el * 
equi librio se rozspe gracias al reaorte do la prêter ipcién - 
ccn la con.c,i(paiente liberacîéa del deudor. En stuaa una mora 
breve perjudica, Una mora dilatada hasta ol méximo, bénéfi­
cia. La primera logra un enatSgo; la segunda, un precio, por 
irdnico que ello pueda parecer.
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î'n cl derecho fiscal espadol, no se incluye en 1> 
lifita ce los actos sujetos ni la preacrlpci&n ejctmtiva, ni 
la edquisltiva* Esto dltimo os mJa chocanto porque con la - 
usucapién 0O logra una adquiaicién de propiedad, Por taucho 
que rebusquemos en la heri^tlca lista legal contenida en la 
toy, no hollarec»» ninguna figura gravable que pueda enra- 
jar en los mol des de la usucapién. En el art (culo S4 del T. 
R* y en su ntoero 1.  ^se decl.aran suj?tas*las transmisiones 
por actos " inter-vivos^ de toda cîase de bienes y derecho si 
que inte-gran el patrijmonio de las pereonas fisicas o jurtd^ 
Mo rima esta diroién re^lanentarla con el supuesto de 
la. uoucapion, Porque la Icy habîa de *tranamislén*, Y la —  
transalnién o oanjenacién hace raferoncia a 1rs adquisicio- 
noe derivativas, que rcquieren la presencia de dos sujctoîs 
el que dispcne y ol quo adquiere. tn cmahio en las adquisi- 
cione# originarias o æ&miorigiu8rirM,el.sujoto del derecho 
adido no siempre tiene que enla^ar con un titular Juridico 
anterior* por cuanto ou titular dad es originaria o ^ex no 
vo" ♦
ta Adquiaicién derivettva ^e Integra do los do^ | 
e.ala.bopos **trarïscsisîén-adquisici6n** ♦ Bn el prlmero de elles 
ha puesto 3U acento esto nûmero î.*? del articulo >4 del E. 
%, to que no dej% de ser extrade, habicla cuenta no eue la 
preaién fiscal coî^prime no al que transæite, sino al que 
ndqniQVQ (al comprador, al que rec.ibe las caatîdados
^ada?î.. » • •. .f ^ .
88-
Por el contrario la adquisicién origiaaria sôlo - 
Conoco el tramo final, Ba como si tuviese mutilada la fase 
transmisiva. En ella, sélo y todo, lo es la adquisicién,
Por ello, y teniendo en cuenta la proclama del articule 67 
del T.R., segûn el cual paga en las transmisiones de bienes 
y derechos de toda clase el que los adquiere, légico séria, 
para enmarcar estos actos jurîdicos en el érea del impuesto, 
que este nûmero primera del artIculo 67 llamarl & coatribuir, 
no a las transmisiones de este derecho paradigmético*
Es precise hacer resaltar el cambio ’f^oriflcado en 
la rcdaccién de este nûmero 1.2. En efecto el R.I.D.R, 
tabs a las transmlsionos de dominio "a titulo oncroao". En 
tanto que el 67 ciel T.R. déclara sujetas las tranamisiones 
por actos " inteimaîvos" sia dintlaguir entre onerosas y lucr^ 
tivas. SI bien por lo que respecta el problema que nos ocu­
pa ninguna importancla, tiene la nlberacién produclda? por 
cuanto en cualquier tr&nsmisién "Inter-viwa’^ se produce —  
un fenémeno de titularidad derivative que requière la exis— 
toncia de des sujetos jurîdicos, el que abdica y el que ad- 
qulorc, dobido a lo cu&l no tiene por qué existir compensa— 
cién do preetaciofems opuestas {"supuesto de la onerosidad") 
o donscién traslativa (supuesto de liberaîidad).
Ho pareco léglcs In exllusién del tribute do les 
adquisiciones originarias, pues con ellas so aumenta, in—  
dudüHi?s:xente; el acervo patrimonial del adquirente, con la
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vcotaja para el misao de no tener que soportar una gravoaa 
onerosidad eonvenciojîal, coaso ocurre en muchos de los ac­
tes aujotos.
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D E R E C H O  D E  C O S A S
«*71»
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Convocamos en este capitule a diversas figuras - 
jusrealistas para destacar sus secuelas tributaries.
En primer têrmino apareoen los derechos de superfi^ 
cie y de elevacién de edificios otorgados con la finalidad 
de construir viviendas de proteccién oficial.
También consideraremos la exencién que cobija fi^ 
calmente, como un dosel exonerador, a la.primera transmisién 
por actos inter vivos del dominio de dichas viviendas de prc> 
teccién oficial.
El legislador sustantivo quiere fomentar la ad­
quisicién de viviendas protegidas por parte de extensos nû- 
cleos de la poblacién. Piensa que puede ser un acicate pod^ 
roso para resolver el problema de la vivienda. Y para esti 
mular los hébitos adquisitivos de la poblacién otorga deter, 
minadas exenciones en favor de los actos jurîdicos concluî- 
dos con referencia a este tipo de viviendas. Consecuentemen 
te, el legislador fiscal tiene que desplegar el abanico de 
las franquicias tributarias.
Uno de los privilegios impositivos de que gozan - 
estas viviendas, lo constituye la ancha exencién consagrada 
por el n2 29 del articule 65 del Texto Refundido del impue^ 
to de transmisiones patrimoniales.
La exoneracién se predica con relacién a cuales--
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quiera escrituras pûblicas en que se formalice la primera - 
transmisi6n ciel dominio de viviendas de proteccién oficial. 
La exensién es tan amplia que requiere un anélisis detenido 
de la norma para extraer todos los destellos fiscales que la 
diseccién del enunciado puede proporcionar.
La propiedad, en cuanto figura del derecho, tiene 
una biologia juridica en la que destacan los momentos del - 
nacimiento, de la existencia y de la extincién. Entre las - 
causas de pérdida del derecho figura la expropiacién, que es 
una privacién del dominio en aras del interés general, Y que 
puede resurgir, revirtiendo nuevamente al propietario, si - 
las finalidades expropiatorias son incumplidas.
La Ley del Suelo esti impregnada de juridicidad - 
civilista, Por ello acudiremos en algunas ocasiones a su ar 
ticulado, al que someteremos a la prueba de fuego del con—  
traste con la materia imponible de los tributos que examina 
mes. En primer lugar vamos a analizar la obligacién del pr^ 
pietario de solares de edificar en un plazo preclusivo y la 
consiguiente enajenacién forzosa prevista para el supuesto 
de incumplimiento de tal obligacién.
En estos preceptos de la Ley del Suelo destaca la 
funcién social de la propiedad .
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La comunidad de bienes, que conjuga la pluralidad 
de los sujetos sobre la unidad del objeto, es expresamente 
contemplada por los textos fiscales para asimilarla tribut^ 
riamente a la sociedad.
La posesién es algo asî. como el vasallo del dominio, 
lia sido expulsada del club clasista de los folios registra- 
les, Pero cuando va rebustecida con la buena fe de su titu­
lar consigne producir importantes consecuencias juridico-pri 
vadas, Y también tiene un reflejo fiscal, como a continuacién 
demostraremos.
Las ©structuras juridicas pueden combinarse para 
permitir la incidencia de dos derechos reales limitados sjo 
bre un mismo bien. Es el caso del usufructo de finca hipote 
cada, cuyas repercusiones fiscales pueden conteinplarse des­
de distintos ingulos,
Los derechos reales de garantia o aseguramiento - 
constituyen una subespeci.e cautelar dentro de los derechos 
reales limitados y tienen su tributacién perfectamente tipj. 
ficada en la tarifa del impuesto. Sin embargo, una jurispru 
dencia ya tradicional y un poco tangencial a los textos del 
derecho positive, postula la no sujecién de determinadas gn 
rantias.
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DERECHO REAL DE SUPERFICIE Y DERECHO REAL DE ELEVACION
DE EDIFICIOS
También se eximen en este mismo nûmero 28 del arti­
cule 65 "los contratos de derechos de superficie y de elevacién 
de edificios que se otorguen con la finalidad de construir "vi 
viendas de proteccién oficial",
Pueden brindarse dos nociones o significados del derje 
cho de superficie que corresponden a dos momentos temporales di. 
ferentes. En primer lugar, cuando no hay ninguna obra todavia 
y sélo existe el suelo, la superficie es (asi define este de­
recho Sénchez Romén) "un derecho real otorgado a una persona 
para edificar o plantear en en suelo ajeno". Segun Puig Peha, 
este derecho se polariza en la concesién de edificar.
Pero también hay un segundo concepto de este derecho, 
posterior cronolégicamente a la realizacién de la edificacién.
A él se refiere Castén cuando lo define como "el derecho que una 
persona tiene sobre construcciones, Irboles o plantas adheridas 
a un suelo ajeno", En este sentido, Puig Peha se refiere a la 
propiedad superficiaria o separada existante desde el momento 
de hacerse la construccién,
Castln, arropando en un concepto amplio las dos mo- 
dalidades del derecho de superficie, nos dice que el dueho del 
suelo puede, en virtud de su facultad de libre disposicién, trans 
mitir a un tercero el derecho para edificar o plantar o el uso 
de lo edificado o plantado.
9 ü^
Indudablemente, el numéro 2 8 se refiere al primero de 
los conceptos indicados del derecho de superficie, Porque nos - 
habla del derecho de superficie que se otorgue con la finalidad 
de construir viviendas protegidas, Y también del derecho de ele— 
var edificios. En ambos supuestos se piensa en la incorporacién 
de una edificacién nueva a una tierra ya existent©,
Finaliza el pârrafo diciendo que "la existencia de cons 
trucciones que hayan de derribarse para edificar no serâ obstécu- 
lo para que los lugares en que estên ubicadas las construcciones 
derruibles puedan considerarse como terrenos. Serin edificaciones 
convertibles en terrenos tras la accién demoledora de la piqueta.
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LA PRIMERA TRANSMISION DE LAS VIVIENDAS DE PROTECCION
El nûmero 29 del articule 65 del Texto refundido de 
la Ley del Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales 
contiene una de las exenciones referentes a las viviendas de 
proteccién oficial. Comprende, concretamente, "la primera trans 
misién cuando tenga lugar por actos inter vivos del dominio - 
de las viviendas de proteccién oficial, ya se haga por edifi­
cios o separadamente por viviendas locales, siempre que ten- 
gan lugar dentro de los seis ahos siguientes a su califica—  
cién definitiva".
"Esta exencién se aplicara a la primera y posterio- 
res transmisiones, asi como a la resolucién, aun por mutuo —  
acuerdo, que otorguen el Institute Nacional de la Vivienda y - 
la Obra Sindical del Hogar en el plazo de veinte ahos, a par­
tir de la calificacién definitiva de las viviendas a que dichos 
actos o contratos se refieran."
El segundo pârrafo transcrite résulta de unos efec- 
tos desmesurados, porque extiende la exencién generosamente en 
todos àquellos supuestos en que el otorgante sea el Institute 
Nacional de la Vivienda o la Obra Sindical del Hogar, tanto a 
la primera como a las posteriores transmisiones de viviendas 
de porteccién oficial.
Este inciso es inconciliable con el que se refiere 
a que la transmisién sea realizada por el Institute Nacional
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de la Vivienda, porque otorgante de una enajenacién es cada - 
una de las partes intervinientes en el négocié juridico. Es 
cada uno de los contratantes. Pero el otorgante de una trans­
misién, que interviene en ella en concepto de vendedor, ya no 
puede ser nuevamente otorgante en el négocié sucesivo, ni en - 
ninguno de los posteriores, con los que se va haciendo el his- 
torial juridico de la cosa transmitida.
En definitiva, la palabra otorgante es un concepto 
instrumental, una nocién notarial que tiene la misma Valencia 
conceptual que la palabra contratante.
Por ello résulta ûtil traer a colacién la diferencia 
entre las nociones de partes y terceros, Terceros adquirentes 
son los intervinientes en un négocié juridico sucesivo, en el 
que figuran como otorgantes compradores. Lo que quiere decir 
que en el mismo négocié figuraré como otorgante vendedor quien 
en una compra-venta anterior habia figurado como comprador, Lo 
que équivale a decir que el vendedor de aquel primer négocié 
juridico ya no puede intervenir en el subsiguiente porque ha per 
dido toda la conexién con la cosa y se ha desligado de la rela­
cién juridica que sobre ella pueda estructurarse,
Podemos expresario gréficamente por medio de letras, 
Pensemos en una cadena sucesiva de transmitentes de un mismo 
bien juridico; Instituto Nacional de la Vivienda vende a B; B, 
posteriormente, a C; C vende a D, y asi sucesivamente.
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El Institute Nacional de la Vivienda puede ser otor- 
gante, y en realidad lo es en la primera transmisiôn, cuando —  
aparece como enjenante de las fincas por êl mismo construidas. 
Pero una vez que B ha adquirido la propiedad de la vivienda de 
protecciôn oficial, el Institute Nacienal de la Vivienda se de^ 
liga de la situacidn creada. Per elle, en la pesterier venta —  
realizada entre B y C, el Institute Nacienal de la Vivienda ne 
puede ser etergante, perque en este segunde negecie juridice - 
les ûnices etergantes sen B y C,
En el plane meramente hipetêtice pudiera ecurrir que 
el Institute Nacienal de la Vivienda adquiriese viviendas de pr^ 
teccidn eficial, censtruidas per industriales particulares, para 
revenderlas a les beneficiaries de las mismas, Aunque esta séria 
una medalidad de actuaciôn que ne se amelda a les fines espe—  
cifices del Institute, sin embarge hemes de pensar en ella para 
legitimar la expresiôn reglamentaria "pesterieres transmisienes"; 
pues de esta ferma la primera transmisidn séria la que hubiese 
realizade el censtructer en faver del Institute Nacienal de la 
Vivienda, y la pesterier transmisidn vendria representada per 
la venta efectuada directamente per el Institute Nacienal de la 
Vivienda en faver del adjudicatarie definitive.
Pere pese a este esfuerze interpretative ne desapar^ 
ce la dificultad de fende a que antes aludiames. Perque si el 
Institute Nacienal de la Vivienda aparecia ceme etergante de 
la pesterier transmisiôn siguientes a la primera, en el future 
ya ne pedria estentar este carâcter de etergante.
DPor elle se puede ser otorgante de una posterior - 
transmisidn, pero no de todas las posteriores transmisiones 
que se realicen con respecte a determinadas viviendas.
Indudablemente, pensande que el Institute Nacienal de
la Vivienda pudiera adquirir viviendas censtruidas per personas
ajenas a la entidad, se enriquecen sus pesibilidades de actua-
cidn ceme etergante. Perque en el engranaje sucesive de las en^
jenacienes, as£ ceme el primitive vendeder ya no puede figurar
nuevamente ceme etergante en un negecie juridice distinte, si,
en cambie, el primer comprador; perque tratandese de des négocié
juridices sucesives, puede interpretar les mismes con distintes
»
papeles. Cuande aquiere figurara ceme comprador, y despues, —  
cuande venda, aparecerâ en cencepte de enajenante. Es decir, que 
ferzesamente ha de figurar ceme etergante en les des négociés —  
histdricamente enlazades, pueste que en el primere entre en re- 
lacidn cen la cesa y, per medie del segunde, se evade de ella.
Habrâ side, pues, etergante en les des négociés juri- 
dicos riguresamente cencatenades en el tiempe.
Pere la flexibilidad del cencepte de etergante es li- 
mitada. Fuera de esta deble actuacion ya ne se puede estirar - 
mis la necidn. Cen la segunda venta se agetd la flexibilidad 
del cencepte. Quien ha side etergante en des négociés juridi­
ces sucesives, ya no puede serle en las pesterieres transmisie- 
nes, ceme quiere el precepte reglamentarie.
También cemprende el precepte en el ambite de la exeri
IOC
ci6n a "la resolucidn, aun por mutuo acuerdo", que otorgue el Ins 
tituto Nacional de la Vivienda. ^Quê es, juridicamente considena 
da, la resolucidn de una transmisidn? Es necesario distinguir. - 
Si la resoluciôn es declarada por los tribunales como consecuen 
cia de la tensidn polêmica entre las partes contratantes, la - 
misma patentiza uno de los supuestos de ineficacia de los négo­
cies juridices.
Es una destruccidn del centrate, una cuenta hacia —  
atris; alge asi ceme si la venta nunca hubiera tenide lugar,
Pere si la reselucidn tiene lugar per mutue acuerde 
de las partes, entences entrâmes nuevamente en la estera cenven 
cienal; es ceme si nes estuviésemes meviende dentre de la liber 
tad pacticia y entences la destruccidn del negecie anterior vije 
ne a ser un nueve negecie juridice. En nuestre case es una pes­
terier transmisidn desde el adjudicatarie hacia el Institute —  
Nacienal de la Vivienda, a diferencia de la primera transmisiin, 
que implied un desplazamiente dominical desde el Institute Na­
cienal de la Vivenda, hacia el adjudicatarie definitive de la 
vivienda.
Aqui nes encentrames en presencia de etre supueste - 
en el que verdaderamente el Institute Nacienal de la Vivienda, 
puede intervenir ceme etergante en des négociés juridices di­
verses. Pere el supueste es excepcienal y es ceme un desdebla- 
miente artificial de una figura juridica. No es ni mis ni me­
nés que velver del rêvés una eperacién que se habia pensade -
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definitiva desde el primer memento. Pere le cierte es que cen 
respecte a la vivienda de preteccion eficial, en unes cases el 
Institute Nacional de la Vivienda figurara ceme transmitente, 
y en el case de la resolucion aparecerâ ceme adquirente. Per 
tante, vendra a ser un verdadero etergante en les des négociés 
juridices enlazades.
Tal vez el Texte refundide le que ha querido decir 
es que tedas las transmisiones sucesivas de las viviendas de 
preteccion eficial estarân exentas de tributar siempre que se 
refieran a inmuebles censtruides per el Institute Nacienal de 
la Vivienda e per la Obra Sindical del Hegar, y siempre, tam­
bién, que las mismas hayan tenide lugar dentre del plaze de 
veinte anes a partir de la calificacion definitiva de las vi­
viendas. Esta es la unica ferma de cenferir logica al precepte 
cen ebjete de que ne se baraje indebidamente en el misme la pa_ 
labra "etergante". De etre mode sigrrificaria un resultade exce- 
sive y un privilégié fiscal injustificable y atentarerie centra 
el juste reparte de la carga tributaria si tenemes en cuenta qu 
muchas de las sucesivas enajenacienes pedrian tener un matiz —  
abiertamente especulative. Es mas, cualquier futura transmisiôn 
de estas viviendas de preteccion eficial es mirada cen recele. 
Perque si se cumplen las finalidades previstas per el legisla- 
der, le logice es que la vivienda ne se transfiera, ya que ha 
de servir de merada para la familia, mas e menes medesta, bene- 
ciciaria de la adjudicacion. Y si en el période de !bs veinte -
anes indicades preliferan las cempras y ventas sucesivas, elle 
\mala^
es una "Senal, una denuncia de que se estân incumpliende las —  
previsienes estatales y una clara muestra de que se habrâ cemer^ 
cializade esta especial clase de viviendas pretegidas.
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03LIGACI0N DE EDIFICAR
El numéro 34 del articule 6S del Texte Refundide décla­
ra exentas las transmisiones a faver de particuiares en virtud -- 
del procedimiento de ena.jenacién forzosa previsto en los articu­
les 142 a 151 de la Ley del Suele de 12 de mayo de 1.956, siempre 
que, siendo segundas e pesterieres, se justifique el page del iin- 
puestû per las anteriores.
Los articules que comentamos de la Ley del Suele preco- 
nizan la ebligacién del prepietarie de solares de emprender la -- 
edificacién dentre del plaze fijade en el Plan, preyecte de urba- 
nizaciéri o exprepiacién, pregrama de actuacién e acucrdo de decl_a 
racién de interês inmediate de urbanization y ediflcacién del po- 
ligono e manzana.
Si ne estuviere determinado, el plaze serâ de des anes, 
centades desde que el poligene e manzana merezca la ca3.ificacién 
de casce, si el prepietarie de la parcela hubdere cedido les te­
rrenes vialès de parques y jardines y cesteado la urbanizacién - 
en la prepercién cerrespendiente, y de très anes, a contar de la 
recepcién provisional de las ebras fondamentales de urbanizacion, 
en les demâs cases.
En el articule 144 de la Ley del Suele el que contiene 
drâsticas sancienes para el incumplimiente de la obligation de - 
edificar. En efecte, este precepte establece: "Transcurrido el
plaze cerrespendiente sin que el prepietarie hubiere eniprendido
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Finalmente el articule 51 establece que si el adquircn 
te ne cumpliere sus ebligacienes en terne a la edificaciér, el —  
yuntamiente le declararâ asi, de oficie e a instancia de cualquie.- 
interesade, Dentre de los dos meses siguientes a esta declaracién, 
el prepietarie exprepiade pedrâ ejercitar el dereche de reversién. 
Si el antigue prepietarie no ejercitare el dereche de reversion,- 
el Ayuntamiente podrâ exprepiar en iguales cendicienes. Si el prn 
pietarie e la corporation ejercitantes de les dereches menciena— 
dos no cemenzaran las ebras en el plaze de seis meses ni las si- 
gui eran al ritme adecuado, el inmueble pasarâ de nueve a la situa 
' On de venta ferzesa.
Ha side necesarie realizar esta cepiesa exposition de -
pbes légales para determinar el rêgimen juridice de las ena-
jeiiafiones ferzesas de selares sin edificar y peder asi cemprender 
la catalistica exenciOn centenida en el ndmere 34 del articule 65, 
que se refiere a 'las transmisiones a faver de particuiares, siem— 
pre que siende segundas e pesterieres se justifique el page del - 
impuesle per las anteriores"
Este nOmere 34 alude literalmente a las transmisiones a 
' a:r de particuiares, y ceme las exencienes son de interpretation 
r-3fc 'C'^ nva, este significa que la exoneraciOn no podrO reconecer 
L-e cualqui C'" instituciOn e cerperaciOn e aseciaciOn de dereche
pilblico. Le cual, per etra parte, ne tiene demasiada transcenden-
ci-y e norm aim ente las personas juridicas pdblicas pedrân cobi
jarse eu la exenciOn del nOmere del pârrafe 1 del articule 65. — 
Y ne hay que descartar del juege de las pesibles realizacienes feir 
y'-SB s a las personas juridicas pOblicas, perque el articule 146 se 
reiieie a "cualquier personal cen le cual ne nes permite que veri- 
fiquemes discriminaciones interpretativas.
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Del conjunto de los articules de la Ley del Suele que 
acabames de transcriber se puede extraer un principio bâsice: el
de que el legislader pretende de una forma permanente, sin que - 
pueda quedar enervado el compromise de edificar per el heche de 
que cualquier adjudicatarie incumpla la obligaciOn de construir. 
De ahi que las transmisiones ferzesas puedan ser primeras, segun 
das e pesterieres.
Corne el ndmere 34 establece que "siempre que siendo s je 
gundas e pesterieres se justifique el page del impueste per las 
anteriores", parece dar a la lecuciOn "siempre que" un carâcter 
cendicienanteo El "siempre que" es équivalente a "cen tal de que" 
e mâs abreviadamente a la condiciOn directa "si". Si aceptâramos 
la sustituciOn de expresienes équivalentes, este ndmere 34 se v q  
feriria a "las transmisiones ferzesas si, siende segundas o posy
terieres,o.", Résulta, de los términos literales de la exenciOn,
!
que, para que 6sta se recenozca, es necesarie que baya pagado al 
guna de las transmisiones sucesivamente encadenadas. Es decir, - 
que si se trata de una enajenaciOn ferzesa segunda, para que ês-
‘ i.
ta no tribute serâ imprescindible que haya satisfecho el inipues-
l
to la primera. Y si se trata de una adquisiciOn forzosa quinta - 
en el erden sucesive, para que la misma ne centribuya serâ impre^
T indible que se haya satisfecho el impueste per las cuatre ante-
k
ni ores.
La ferma de producirse este texte nes deja en la duda 
de si alguna vez pagarân las transmisiones que reOnan la cendiw 
ciOn de primeras en el tiempe; es decir, las primeras transmisio^ 
nes realizadas segdn los meldes de 3.a venta ferzesa. Y a este res^  
pecte se produce una perplejidad interpretativa. A primera vista
105
y seguido a ritnio normal la edificaciOn de un solar, ajustada al 
Plan, la parcela quedara irmiediatamente en venta forzosa y serâ 
individualizada e inscrita por el Ayuntamiento, de oficio o a — 
instancia de cualquier persona, en el Registre Municipal de Sol^ 
res ",
En el supueste de que el plazo de edificaciOn ne estu­
viere determinado en el Plan o preyecte de urbanizaciOn, también 
las fincas deberén ser incluidas en el Registre de Selares, pero 
no pasarOn a la situacién de venta forzosa hasta que haya trans­
currido el plaze de des anes, a contar desde aquella inclusién, 
sin que durante este plaze se hubieren iniciado o centinuado por 
el prepietarie las ebras de edificacién e luego no las desarrella^ 
ra cen ritme normal.
El articule I46 preceptda que cualquier persona podrâ 
adquirir, trariscurrides les plazes de retencién por el propieta- 
rio (dos ahos) un solar e finca incluido en el Registre y solicd^ 
tar del Ayuntamiente que le exprepie y se lo adjudique integra- 
mente, siempre que el peticienario asuma les compromises de edi 
ficar segdn el Plan e ingresar en la depesitaria de fendes muni­
cipales la cantidad necesaria para abenar el justiprecie.
El articule 147 establece que el Ayuntamiento, si trans^ 
curren dos anes sin que ningu.na persona solicite la exprepiacién 
y consiguiente adjudicacién de un solar incluido en el Registre, 
sacaré a subasta el inmueble, cen la clâusula de que el adquiren 
te habrâ de edificar segdn el Plan,
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pudiera sostenerse que dichas primeras transmisiones estân exen- 
t^ as no sdlo por que las exenciones de tipo politico social suelen 
referirse precisamente a las primeras transmisiones (ver ndmeros 
29, 36, 37.»* del articule 65 del Texto Refundido del Impuesto), 
sino también porque condicbnândose la exencién, sélo en el supues^ 
to de tratarse de segundas o posteriores transmisiones, parece,- 
"a sensu contrario", que las primeras transmisiones pudieran es- 
tar exentas sin restriccién o condicionamiento de ningiln orden.
Sin embargo, destruye esta interpretacién benevolente 
el incise total del ndmero 34 que liemos venido analizando. Se --
refiere esta norma a las transmisiones forzosas "siempre que, sie
(
do segundas o posteriores, se justifique el pago del impuesto por 
las anteriores". El caso limite es el de una adquisicién segundaI
en el historial enajenativo de la parcela, es decir, una segunda 
transmisiéiio Si, de acuerdo con la literalidad del nilmero 34^ cs 
necesario, para eximir a esta segunda enajenacién, que "se just^ 
fique el pago del impuesto por la anterior", esto équivale a de­
cir que la primera transmisién por el procedimiento de enejena-- 
ci6n forzosa de los solares no edificados, esté siempre sujeta - 
al impuesto y que lo que ha querido el legislador es promover la 
construccién de viviendas, muy necesarias en el aho 1.956, esti- 
mulando a los sucesivos adquirentes con una exencién impositiva, 
basada .en la circunstancia del abono de la deuda tributaria por 
parte del primer adquirente de la parcela transmitida en régimen 
de venta forzosa.
Ante esta evidencia que acabamos de indicar mejoraria 
la redaccién del ndmero 34 del articule 65 si lievase el siguien 
te texto: "Las segundas o posteriores transmisiones a favor de -




Segdn el pârrafo segunde del ndniero 34, estas exencio­
nes quedaran sin efecto si no se acrédita por certificacién del
 ^I
drgano urbanistico compétente que la construccién fue realizada 
dentro del plazo y conforme al proyecto debidamente aprobado.
Este pârrafo segundo trae de la mano la aplicaciân del 
articule 15 del Texto Refundido, segdn el cual la oficina liqui— 
dadora harâ figurar en 3a nota en que se haga constar el bénéficié 
fiscal el total importe de la liquidacién que hubiera debido gi— 
rarse de no mediar 3. a exencién o reduccién concedida. Esta norm a 
se aplicarâ siempre que la efectividad de la exencién dependa —  
del ulterior cumplimiento por e3. contribuyente de cualquier re­
quisite exigido por la Ley.
El Reglamento del Impuesto de Derechos Rea3.es de 15 de 
enero de 1,959, en su articule 6- ndmero 60, era mâs claro a es­
te respecte, pues disponia: "Si por incumplir el adquirente eu a 3^
quiera de las obligaciones que le impcne la Ley del Suelo hubie­
ra de realizarse una nueva venta forzosa de la finca, no gozarâ 
de exencién esta nueva transmisién sin la previa justificacién — 
del pago del impuesto procedente por la transmisién anterior". — 
(Que también estaba exenta, pero que perdié el privilégie por no 
haber construido y hacer, con su apatia, necesaria una nueva ena 
jenacién forzosa.)
asB
TR/iNSMlSIONES POR EXPRGPIÂCION FORZOSA
El numei’o 35 del articule 65 del Texto Refundido del — 
Impuesto déclara exentas las transmisiones que en virtud de la - 
expropiacién forzosa a que se refiere el articule 121 de la Ley 
del Suel-o se realicen a favor de personas privadas, siempre que 
se acrodite la autorizacién, y, en su caso, la edificacién en el 
tiempo y modo previstos en el proyecto que haya legitimado la ex 
propiacién forzosa,
Con respecto al articule 121 de la Ley del Suelo nos -= 
f ' ^ r e GONZALEZ FEREZ: "La expropiacién total de los terrenes com-
i ;îiidos en el poligono constituye uno de los sdsbemas de actua-
< de los planes del urbanisme; El ente que asume la urbanlza- 
ciéii adquiere los terrenes que integran el sector por el procedi^ 
miento expropiatorio y lleva a cabo la obra de urbanizacién y, •y 
en su caso, de edificacién en los plazos previstos" (1)
El mismo autor aclara algunos conceptos que se relacio 
’ 1 con el mencionado articule 121 de la Ley del Suelo, Y nos di^
< ~ :.e la potestad expropiatoria, segén el articule 2- de la Ley
: xpropiacién, sélo corresponde a la Administracién Territorial, 
pci lo que las demés entidades y los particuiares podrân ser be- 
neficiarios de la misma, pero no expropiantes, Porque expropian- 
tcr .V pueden serlo la Administracién del Estado a través de ~
1 ' dusnintos érganos con competencia para ello y las demâs cor- 
poraciones publions territoriales, si bien estas éltimas han de 
contar con la previa autorizacién de la Comisién Central de Urb^ 
nismo,
(l) Ver Jésus CONZALEZ FEREZ, comentarios a la Ley del Suelo, edi 
cién"B.O.E." Madrid, 1.968.
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Beneficiarios de la expropiacién, segun la Ley, pueden 
serlo, ademâs de los entes pûbhcos territoriales, cualquier ente 
publico o el particular que lleve ^ a cabo la urbanizacién, A es­
tes particuiares se refiere el articule 121 de la Ley del Suelo 
cuando alude a las ’personas privadas".
Es interesante, para esclarecer la desdichada y oscura 
redaccién del numéro 35 del articulo 65 del Texto Refundido, men- 
cionar la disposicion del articulo 123 de la Ley del Suelo, segun 
el cual el adquirente de los terrenes expropiados, cuando estes - 
no se incorporaren al patrimonio municipal del suelo como réserva 
deberâ acometer, realizar, la urbanizacién, y en su caso, la edi­
ficacién, en el tiempo y modo previstos en el proyecto que haya - 
legitimado la enajenacién forzosa.
El numéro 35 habla de las transmisiones, en virtud de 
la expropiacién, a favor de personas privadas. En una inteligen- 
cia literal del preceptq, aceptando el valor gramatical y juridi- 
co de la palabra transmisién, habrâ de pensar en un desdoblamien- 
to de enajenaciones sucesivas. Pensemos, para situâmes en el pro^  
blema, en la realidad de uno o varies poligonos que se quieren - 
urbanizar. Si un Ayuntamiento, una corporacién o una persona pri^
,ada expropian los terrenes comprendidos en el poligono, lo que 
stân haciendo juridicamente es adquirir esos terrenes y no trans 
mitlrloso Si hubiese alguna transmisién, ésta habria que enfocar_ 
la desde el punto de vista del expropiado, del que proceden les 
Lienes que otros adquieren. Porque la moneda de la enajenacién - 
t'ene, como las numismâticas, una cara y una cruz; la cara es la 
transmisién, que realiza el anterior prepietarie de los bienes y 
la cruz; es la adquisicién, que verifica el extraho, que en vir­
tud del oportuno négocie juridice se convierte en el nuevo propi^ 
tario, sucesor juridice particular del transferente.
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De ahi que sostengamos que la expresién literal del nd 
niero 35 parece comprender un tracto sucesivo de enajenaciones, - 
Expropia quien adquiere, es decir, el Ayuntamiento, la corpora—  
cién,,,, y despuês, una vez dueno de los bienes en virtud de es­
ta adquisicién forzosa, transmite a un segundo adquirente.
Sin embargo, esta construccién hermeneutic a no corres—  
ponde, pese a su esfuerzo clarificador, a la figura pretendida - 
por la Ley del Suelo. Para comprenderlo es menester transcribir 
literalmente el articulo 121 de dicho texto legal, que dice:
"1. Los Ayuntamientos y demâs Corporaciones péblicas y 
personas privadas a quienes autorice la Comisién Central de Urba^ 
nismo podrân emprender o reservar la urbanizacion de un sector — 
complete y expropiar uno o varios poligonos, sin necesidad de la 
previa aprobacién del plan parcial.
2, Los terrenos incluidos en el poligono que se delimi^ 
te a efectos expropiatorios habrân de corresponder a sectores —  
comprendidos en el plan general de ordenacién urbana.
3o Las edificaciones, aprovechamientos o servicios de 
cualquier gênero existentes en el poligono quedarân también some 
tidos ai régimen de expropiacién.
4. El poligono de expropiacién se determinarâ mediante 
proyecto aprobado con sujecién al articulo 32".
El ndmero 35 alude a las transmisiones a favor de per­
sonas privadas (con lô que evidentemente,excluye de esta concre­
te exencién a los Ayuntamientos y Corporaciones péblicas a que - 
también alude el articulo 121 de la Ley del Suelo, porque dichas
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personas juridicas ya tienen reconocida una especifica exencién 
en el ndmero 1- del pârrafo 1 de dicho articulo 65), siempre que 
se acredite la autorizacién y la edificacién en la forma previs- 
ta en el proyecto que haya legitimado .la expropiacién forzosa.—  
En estas dltimas palabras se da mucho relieve a la expropiacién, 
a la legitimacién de la misma, lo que nos demuestra que lo que - 
se quiere liberar de carga tributaria no es una transmisién sub- 
siguiente a la directa expropiacién sino la expropiacién en si - 
misma considerada. Y lo corrobora el mismo ndmero 35 al exigir, 
para proclamar la exencién, que se acredite la autorizacién. La 
autorizacién que confiere la Comisién Central de Urbanisme a las 
personas o entidades que carecen de facultad expropiatoria para 
habilitarlas — a los entes no territoriales, se entiende— - a rea^  
lizar estas adquisiciones forzosas, se concreta al acto juridico 
de la adquisicién por expropiacién, porque las enajenaciones ul- 
teriores que pudieran realizarse a favor de terceras personas no 
requieren ninguna autorizacién de la Comisién Central de Urbani^ 
mo.
Por ello indudablemente, aunque con un gran error de - 
enfoque, a lo que se refiere el Texto refundido es a la adquisi­
cién realizada por el beneficiario de la expropiacién. Y tan es 
as£ que el precedente legal del Texto Refundido, es decir, el Re 
glamento del Impuesto de Derechos Reales, en su articulo 6^  ndiræ
: I \
ro 60, se referia a las adquisiciones que realicen por el siste- 
ma de expropiacién forzosa las personas privadas,
Tal vez la incorrecte formulacién del ndmero 35 se de-
ba a una sumisa alusién a la denominacién del tributo, cuyo t£tu
—
lo oficial es el de Texto Refundido del Impuesto sobre las Trans
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misiones Patrimoniales* Si esto es asi, nos demostraria, una vez 
mâs, el error del legislador que pone énfasis en la idea de la - 
transmisién, cuando lo que debiera resaltarse es la adquisicién 
de los derechos desde el momento en que la presién fiscal se ha- 
ce incidir totalmente sobre la persona del adquirente y no sobre 
la del trasmitente.
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Sélo la consideracién del interés general puede ava- 
lar las expropiaciones. La Administracién, intérprete del bien 
comun, impcne el sacrificio del propietario particular al que 
se le priva de su derecho en aras de una obra que bénéficia a 
la comunidad. Se trata, pues, de una solucién quirdrgica y for— 
zada. El individuo no enajena libérrimamente, no prépara voli- 
tivamente un négocie juridico que se le aparece como ventajoso 
y en el que deposita unos estimulos mâs o menos especulativos, 
Muy al contrario. La situacién le viene impuesta desde arriba 
y él tiene que limitarse a consentir y - si no lo hace - a pa- 
decer la expropiacién.
Por tanto, por lo excepcional de la situacién de la 
situacién, la misma sélo debe mantenerse en tanto en cuanto - 
efectivamente responda a la realizacién de un interés superior: 
a la ejecucién de una obra de trascendencia general, al esta- 
blecimiento de un servicio péblico... Y bastarâ con que la de- 
cisién del Poder se séparé unos milîmetros de estes objetivos 
previstos para que emerja con renovados brios el postergado 
derecho del particular exporpiado. De ahi que la situacién do­
minical, ahogada por la presién de la expropiacién forzosa, con 
serve una "vis" expansiva que hace emerger al derecho sofocado 
tan pronto como se relajan los resortes expropiadores. Por eso, 
queda agazapada durante el proceso expropiatorio una potencia 
recuperadora, que entra en actividad cuando se incumplen los 
presupuestos de la expropiacién. De ahi el que no se hable de 
transmisién, sino de recuperacién de la cosa expropiada.
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Si se tratara de una propia transmisién, habria acto 
sujeto. Asl résulta de la mencién del hecho imponible del im­
puesto de transmisiones patrimoniales. En efecto, el articulé 
54 del Texto Refundido de 6 de abril de 1,967 considéra suje- 
tas las transmisiones por actos "inter vivos" de toda clase 
de bienes y derechos que integren el patrimonio de las perso­
nas fîsicas o juridicas y también la transmisién por contrato, 
acto judicial o administrative de toda clase de derechos rea­
les .
La transmisién es el traspaso de un derecho de una 
persona a otra, permaneciendo aquél invariable. A veces se re^ 
liza de una forma forzosa o coactiva, como en el supuesto de 
la expropiacién por causa de utilidad pûblica, y entonces fr^ 
casa su perfil de enajeacién, por cuanto no se produce por vo 
luntad del titular y no hay propiamente negocio juridico dispo 
sitivo. El reconocimiento de esta realidad puede tener tr as cen 
dencia con vistas a la adquisicién realizada por el Estado, si 
bien, fiscalmente, la misma constituye un acto exento, porque 
nunca el sujeto activo de los tributes soporta serlo también 
pasivo.
Y lo cierto es que la singularidad transmisiva de la 
adquisicién expropiatoria proyecta sus rebeldes perfiles hasta 
el momento final y negador de la reversién. Ni hubo propia —  
transmisién cuando, por un acto forzoso, adquirié el Estado, 
ni la hay en el momento de readquirir el primitive dueno.
Porque la anormalidad transmisiva de la expropia­
cién genera el que sobre la relacién juridica creada gravite
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una propia condicionalidad juridica. Se puede sacrificar al - 
subdito en bénéficié del bien comûn, pero sélo hasta donde ese 
postulado nihilizador de la propiedad privada no se désintégré 
Es decir, hasta el limite del autocumplimiento de las consig­
nas expropiatorias. Si la finalidad no se cumple, la expropia­
cién queda sin carnadura. Fallada la causa, se impone la rever^ 
sién, porque la privacién de la titularidad del anterior duefio 
queda sin justificacién.
Y por ello es por lo que la resolucién del T.E.A.C. 
de 4 de abril de I.968 nos habla de la "conditio juris" subya 
cente en la entraha de los desplazamientos expropiatorios. Es 
como si cada concreta expropia cién llevase eliptica esta fér 
mula: "El expropiante perderâ los derechos adquiridos s^ - 
cumple los objetivos previstos o ^i quedare alguna parte so- 
brante de los bienes expropiados."
Segén Castân, "en la "conditio juris" el hecho con— 
dicional esté cgregado por la propia naturaleza del negocio o 
por el ordenamiento juridico".
La condicién inherente al trauma expropiatorio es una 
condicién resolutoria. Porque no depende de ella la adquisicién 
del Estado - que se ha realizado firmemente, desde la toma de 
posesién -, sino la pêrdida del "status" creado, mediante la 
reversién en favor del dueno desposeldo.
Por ello, résulta aplicable la norma del articule 7 
del Texto Refundido, conforme al cual "si la condicién fuere
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resolutoria se exigirâ el impuesto, desde luego, a réserva, cuand 
là condicién se cumpla, de hacer la oportuna dévolu ién".
Aquî no hay nada que devolver porque tampoco se satisfi 
zo nada, debido a la exencién subjetiva de que disfruta el Estado.
No hay, pues, transmisién, sino readquisicién en virtud 
del derecho de reversién. Se destruyen retroactivamente las situa 
ciones creadas por la expropiacién y se repone a cada parte en la 
titularidad que ostentaba antes de producirse la enajenacién forz 
sa. La Administracién recuperarâ su dinero y el particular, el 
bien expropiado. Y por este recobro no se debe tributar porque no 
se adquiere algo nuevo, sino que se vuelve al dominio de un bien 
que ya figuré en nuestro patrimonio. No hay ningûn acto de circu 
lacién de riqueza, ninguna mutacién patrimonial que legitime la 
puesta en marcha de los resortes fiscales del impuesto. Ni hay - 
incrementos crematîsticos, ni propésito de lograrlos. No se jus­
tifies el gravamen. Dice Ennecerus que los efectos de las condi- 
ciones "juris" son distintos segén los diversos negocios y que, 
por tanto, no cabe afirmar cOn carâcter general ni el efecto retr 
tivo ni la irretroactividad.
La opinién de Ennecerus esta pensada en el derecho al^ 
mân, cuyo Cédigo Civil no reconoce la fuerza retroactiva de la - 
condicién.
El Cédigo Civil espahol reconoce el efecto retroactivo 
de la condicién cumplida. Tratândose de las condiciones resoluto- 
rias, al verificarse las mismas, deberân los interesados restituir
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se lo que hubieran percibido, es decir, la cosa y el precio, res 
pectivamente.
Una situacién similar se présenta con harta frecuencia 
en las oficinas gestoras del impuesto, con referencia a la docu- 
mentacién notarial. Se trata del supuesto de escrituras otorga- 
das por mandatarios verbales, sin tîtulo suficiente. Es un caso 
en el que existe latente también una "conditio juris". La situa­
cién patolégica se présenta por el hecho de que uno de los requi- 
sitos necesarios para realizar actos juridicos por representacién 
es el de que el représentante ostente tîtulo bastante, El regla­
mento notarial da pâbulo para que puedan autorizarse instrumentes 
sin poder. Establece el articule I64 del Reglamento de 2 de junio 
de 1,944 que la representacién voluntaria habrâ de justificarse - 
siempre, salve cases de urgencia, en los cuales, con la conformi- 
dad de los demâs otorgantes, se harâ constar que la eficacia de 
la escritura queda subordinada a la prueba documentai de la re­
presentacién alegada.
Al decir el texto reglamentarie que la eficacia de la 
escritura queda subordinada a la prueba de la representacién, el 
texto estâ visibilizando una posible suspensién de efectos duran 
te un tiempo mâs o menos largo, es decir, estâ apuntando hacia - 
esa tendencia caracterîstica de los negocios condicionales.
El problema que puede plantearse es el de si nos halia 
mos en presencia de una condicién suspensiva o de una condicién 
resolutoria. Algunos notarios sostienen que la condicionalidad 1^ 
tente en estes casos es de tipo suspensive, lo cual tiene trascen
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dencia fiscal, porque, si asi fuese, conforme al articulo 7-- del 
Texto Refundido, no se debe liquidar el impuesto hasta que la con 
dicién se cumpla, haciéndose constar el aplazamiento de la liqui- 
daciôn en la inscripcién de bienes en el registre publico corre^ 
pondiente.
Sin embargo, a nosotros nos parece que la condicién que 
alienta bajo los supuestos de representacién sin titulo es una — 
condicién de caracter resolutorio. Y ello como consecuencia de - 
una aplicacién conjunta de varios preceptos del Cédigo Civil. Fun 
damentaimente de los que establecen la teoria del titulo y el mo­
do y los que preconizan la tradicién instrumental. En el Derecho 
Espahol (supongamos el contrato mâs frecuente dentro del hacer no 
tarial, que es la compra-venta) por virtud del contrato surge el 
titulo para ostentar el dominio o un derecho real limitado sobre 
un bien concret o. Falta sélo el modo. Pero cuando nos encontramos 
en presencia de una documentacién notarial, el otorgamiento de la 
escritura hace las veces de entrega. Es decir, que, por la conflu 
cia del contrato y de la escritura que se produce (articulo 6O9 d 
Cédigo Civil) la adquisicién del dominio para el representado. Por 
tanto, lo que puede ocurrir si en ai dia el representando no rati- 
ficase el documente es que esa adquisicién se desmorone - lo que 
représenta la existencia de una propia condicién resolutoria - y 
no que vaya a adquirir la propiedad que ya tiene adquirida desde 
el momento de la conclu sién del contrato para el supuesto de que 
la ratificacién se realice (el argumente contrario a la teoria de 
la condicién resolutoria puede formularse con estas palabras: "Si 
el representado ratifica la enajenacién realizada, este represen 
tado adquirirâ definitivamente la propiedad transmitida".)
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La ratificacién es la subsanacién o aprobacién poste­
rior por el dueno del negocio de lo hecho por otro a nombre suyo 
sin poder o excediéndose de los poderes recibidos. El Cédigo Ci­
vil, en el articule 1.259, se inclina en principio hacia la nul^ 
dad del contrato celebrado a nombre de otros por quien no tenga 
su autorizacién o representacién legal, si bien admite la validez 
del otorgamiento si lo ratifica la persona representada antes de 
ser revocado por la otra parte contratante.-
Segun la sentencia de 14 de diciembre de 1,940, la ra- 
tificacién confiere plena eficacia a un negocio que se célébré 
con falta de un elemento esencial, pero que puede aparecer " a 
posteriori", cual es el consentimiento del principal o represen 
tado.
La ratificacién tiene efecto retroactivo. En este sen- 
tido, la sentencia de 7 de mayo de 1.897 déclara que la confirma 
cién de un contrato hecha por la persona en cuyo nombre se hubije 
re celebrado por un tercero, sin poderes para ello, convalida el 
contrato desde el momento de su celebracién y no desde la fecha 
de la confirmacién, porque ésta recae sobre el acto ya ejecutado, 
dândolo por bueno y eficaz. La sentencia de 29 de enero de 1.945 
afirma que la posibilidad de ratificacién imprime al negocio juri 
dico concluido sin poder de representacién un carâcter especial 
de negocio juridico en estado de suspensién, subordinado a una 
conditi o juris.
Como vemos en el supuesto de la posible ratifiacién, 
laten nociones de validez y nulidad. Y esta gravitacién juridi­
ca nos demuestra, si enfocamos el problema con una luz fiscal.
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que estâmes en presencia no de una situacién suspensiva, sino 
de una situacién resolutoria. Porque si la condicién juridica fu^ 
se suspensiva, habria que aplazar la liquidacién. En carabio, tr^ 
tândose de actos nulos, anulables o resolubles, la liquidacién se 
gira, desde luego, a réserva de una posible devolucién si el even 
to extintivo se produce.
En este sentido se pronuncia el articulo 7 del Texto - 
refundido, segén el cual el impuesto de transmisiones se exigirâ 
presciendiendo de los defectos , tanto de forma como intrinsecos, 
que puedan afectar a su validez ^ eficacia.
El paralelismo con el supuesto de la ratificacién no 
puede ser mâs évidente. Aunque exista en situacién larvaria una 
posibilidad de ataque del contrato celebrado en virtud de un sim 
pie mandate y, consecuentemente, la posibilidad decbtener una de 
claracién judicial declarando la nulidad del mismo, lo cierto es 
que los liquidadores del impuesto deben prescindir de esta futura 
atacabilidad y deben practicar la déterminacién de la cuota con- 
tributiva como si el contrato fuese perfecto.
Los posibles perjuicios que puedan derivarse de este 
modo de procéder aparecen paliados con la doctrina del articulo 
17, que reconoce al contribuyente el derecho a la devolucién de 
lo satisfecho cuando se declare o reconozca judicial o administra 
tivamente, por resolucién firme, haber tenido lugar la nulidad, 
rescisién o resolucién de un acto o contrato.
Indudablemente, el seguido por el legislador fiscal 
es el procedimiento mâs adecuado. Séria absurdo e inopérante el qu
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las oficinas gestoras del impuesto dejasen de liquidar por el 
hecho de que el acto concluido entre los particuiares adoleciese 
de algûn defecto. Aunque el Cédigo Civil declare de una forma - 
drastica que son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto 
en la ley, lo cierto es, sin embargo, que muchos actos prohibidos 
deambulan por el mundo juridico con una perfecta salud de hecho, 
valga la paradoja. Y es que, aunque las leyes digan que ciertos 
actos son nulos, dicha nulidad no brota espontâneamente, sino que 
tienen que ser los tribunales y organismes adecuados los que de- 
claren dicha nulidad, produciendo mientras tanto sus efectos el 
acto nulo.
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LA COMUNIDAD DE BIENES. CONSTITUIDA POR ACTOS MORTIS CAUSA
Hay parcelas del sisterna tributario que asientan de- 
cididamente sus raices en la tierra nutricia del Derecho comdn. 
Tal les ocurre a los Impuestos de Transmisiones, que toman près 
tadas del fondo juridico del Derecho civil o del mercantil, las 
nociones de los actos sujetos, Ello trae como resultado que los 
buenos especialistas de estos impuestos hayan de tener una for— 
macién juridica de primera llnea.
De la circunstancia de que el funcionario gestor sepa 
indagar en la entraha del acto administrativo puede depender el 
hecho de una mâs generosa recaudacién para las areas estatales. 
Porque la vida juridica se produce con una riqueza desbordante, 
tal que en repetidas ocasiones es capaz de dejar estrechos los 
moldes tlpicos de los actos tarifados, Y entonces, en aras de 
los intereses^ del Tesoro, se hace precise descender a una légi^  
ca discursiva, que sepa extraer de los conceptos contractuales 
las inevitables repercusiones fiscales, soterradas en muchas - 
ocasiones, tras apariencias engahosas provocadas por las clâu- 
sulas ambiguas o mal denominadas que hayan podido elaborar los 
contribuyentes,
Sale al paso de posibles tergiversaciones el articu­
le 7 del Texto refundido al exigir que el impuesto se atenga a 
la verdadera naturaleza juridica del acto o contrato liquidable 
cualquiera que sea la denominacién que las partes le hayan da­
do.
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En una visi6n panorâmica del Impuesto de Transmisio- 
nes vamos a detener nuestra atencidn en unos aspectos que no - 
han sido estudiados por la doctrina y en les que, por tanto, - 
el juego intelectual de la disquisicidn se puede desplegar con 
toda lozanîa, Como sobre la materia no se han pronunciado los 
autorés, todo gênero de lucubraciones podrâ desenvolverse sin 
ninguna traba limitativa, sin el pie forzado de ajenos razona- 
mientos, sin el encasillamiento o repudio de cualquier teoria 
cientifica.
Cogidos de la mano al texto regulador, vamos a tra-
tar de ofrecer alguna luz en el estudio conjuntado de los pâ-
rrafos 26 y 29 del articule 19 del R.I.D.R.
El R.l.D.R. en sendos pirrafos del articule 19: nos 
ofrece unas reglas un tante peregrinas sobre mixtificadas for­
mas de comunidad de bienes.
El apartado 29 del articule 19 coïncidente con el -
articule 57: ndmeros 2- y 3- del Texto refundido, régula un -
tipo de comunidad en el que aparecen implicados, desde un prin 
pie, los elementos sustantivos (el objeto de la explotacidn) 
y fiscales (la gravitacidn sobre el négocié comunitario de los 
impuestos industrial o de Sociedades).
Al jurista debe estimularle sondear en las capas mis 
profundas de las figuras institucionales pergenadas por los - 
apartados 26 y 29 del articule 19* Para ver de subsumir en los
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moldes légales algunos de los négociés jurfdicos que la libertad 
convencional de los particulares puede alumbrar. Una de las in- 
vestigaciones mis sugerentes, en este aspecto, es la que dice 
laciin al entronque de las particiones de herencia y adjudicacio^ 
nés proindiviso con los tipos de comunidad a que se refieren los 
mencionados apartados del articule 19 •
Résulta interesante estudiar el acte juridico de la par^  
ticiin y tambiên el négocié juridico, antipoda de la misma, que 
constituye la adjudicaciin proindiviso del todo o parte de los — 
bienes relictos entre los causahabientes*
Con la vista puesta en la adjudicaciin proindiviso, p^ 
i^ a demostrar su perfecta armonia con el contrato al que se refie 
re el apartado 2 6, vamos a ir analizando dicho apartado, incise 
por incise.
Este pirrafo empieza hablando del "contrato”. Contrato 
hay, evidentemente, tante en la particiin como en la adjudica« 
ciin proindiviso, que la aborta. Porque se ha producido una con 
venciin o acuerdo de voluntades encaminada a originar un efecto 
juridico de tipo obligacional.
"...sean o no mercantiles las Sociedades o personas - 
que le celebren..." Este incise es perfectamente initil porque el 
rêgimen comunitario que por el mismo precepto se establece a con 
tinuacidn, se régula con una generalidad amplisima, en la que se 
prescinde de la catalogacidn juridica de los sujetos que provocan 
la comunidad. Por otra parte, en vez de emplear el adjetivo mer—
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cantiles, debid el precepto aludir a la existencia o no de la con 
dicidn de comerciantes en los constituyentes de la comunidad.
"...por el cual se hagan comunes..." La fla se, tal como
estd redactada en el texto reglamentario, parece tener la vista —
puesta en el resultado del contrato, mâs que en su fase inicial.
Y ello es asi porque lo que se prevé que ha de hacerse comdn son 
las ganancias obtenidas por la comunidad. Y en el momento inicial 
de la misma, la comunidad podrâ estar constituida por los bienes 
fructifères, que sean capaces de crear una utilidad. Estes bienes 
son actuales, pero sus frutos son algo future, que debe producir— 
se con el tiempo.
".ocO deban repartirse en la propercidn convenida el to 
do o parte de las ganancias o utilidades obtenidas por aquêllas..."
Esta frase sirve para reafirmarnos en la idea de que lo
que de momento entra en la comunidad, no son las ganancias o uti—
lidades, sine los bienes que hayan de producirlas. La comunidad — 
deberâ tener un patrimonio capaz de producir ganancias o, cuando 
menos, contard con el esfuerzo corporative de sus miembros, cuya 
actividad se encamine a la consecucidn de un bénéficié comdn. Al­
go, en definitiva, fuera de las ganancias y que sea una premisa — 
necesaria para que las mismas puedan producirse.
"...o los productos de bienes, empresa o négociés deter^ 
minados." Aqu£ si que se ve claramente que el objeto de la comun^ 
dad se bifurca: si entendemos la palabra objeto en el sentide de 
finalidad, habrâ que centrarlo en esas utilidades o ganancias pr^ e 
visibles que se desea repartir en una determinada prpporcidn entre
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los comuneros. Pero si entendemos la palabra objeto en su sen- 
tido mds jurldico de elemento real de una relacidn juridica, - 
habremos de concéder que lo que verdaderamente contituye el ob 
jeto de la comunidad son los bienes capaces de producir rique- 
zaSo El apartado que comentamos dice o alude al contrato por - 
el que se hagan comunes los productos de bienes determinados.
Lo que parece dar a entender que lôgicamente tambiên entrardn 
a formar parte del acervo de la comunidad esos bienes capaces 
de engendrar productos. Porque no podria concebirse, ni lêgica 
ni jurîdicamente, un producto, una ganancia o una utilidad, - 
sin un bien util que lo produzca,
Claro esté que, al menos teêricamente, podria pen- 
sarse en que la comunidad quedase cehida a los productos de - 
los bienes, quedando los mismos bienes al margen de ella. Es 
decir, que cada comunero, propietario absolute de sus bienes 
a los que con su esfuerzo y con su capital, haria germinar ec^ 
nêmicamente, s6lo pondria en comdn s6lo comprometerla en la co­
munidad, los productos de su propiedad rabiosamente indivudual^ 
zada. Pero este no rima con la conducta normal de los hombres 
porque aun insensiblemente, siempre se apoyarîa en un desequi- 
librio entre las prestaciones de los comuneros. El propietario 
més active, mâs inteligente , de patrimonio més saneado, de - 
têcnica més moderna, no aceptaria comprometer, ligar, los re- 
sultados de una empresa prêspera a los de otra menos pujante, 
Inversamente el dueno de la explotaciên menos prêspera, preme-
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ditada o insensiblemente, se abandonaré, en la confianza que - 
le dé la experiencia y los prôsperos resultados de su asociado,
"..«Se consideraré como Sociedad de ganancias, liqui 
dable sobre la base del usufructo de los bienes cuyos produc­
tos o utilidades de explotacién sean objeto de la Sociedad..."
En este ûltimo pérrafo se advierte con palmaria cla- 
ridad esa dualidad de objetos a que antes aludiamos. En primer 
têrmino, el objeto fisico de la relacién contractual esté con^ 
tituido por esos bienes cuyo usufructo se toma como patrén li- 
quidable. En segundo lugar se piensa en el que podriamos deno- 
minar objeto teleolôgico de la comunidad. El texto reglamenta­
rio se refiere a êl cuando dice que el objeto de la Sociedad - 
son los productos de la explotacién de los bienes comprometi- 
dos en la empresa lucrativa.
Segdn el Reglamento, el contrato que estudiamos —  
se considerarâ como Sociedad de ganancia. No deja de recor 
dar la estructura asociativa a que se refiere el apartado - 
26, al régimen de la Sociedad universal de ganancias, régla 
mentada en el articule 1.675 del Cédigo civil. En él se es-
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tablece que los bienes de cada socio contindan siendo de d# 
minio particular, pasando s6lo a la Sociedad el usufructo.- 
Pero tambiên pudiera encajarse la figura elaborada en el 
apartado 26 con el modelo de Sociedades particulares a que 
se refiere el articule I.678 del Cédigo civil, cuando consj. 
dera que puede cifrarse el objeto de estas Sociedades en los 
frutos que produzcan cosas determinadas. En estes dos supue^ 
tes conteihplados por el Cédigo civil se desemboca en la te- 
sis, que antes rechazébamos, de que los bienes fructifères 
se excluyan del patrimonio de la entidad corporatiya.
Para los cases en que se contituya una administra- 
cién énica comdn se establece la norma rigurosa de que les - 
contrâtes se liquidarén por las normas de la constitucién - 
de Sociedad. La réserva es un tante extrada, sobre todo dada 
la asimilacién preconizada con respecte a la Sociedad de ga 
nancias, por cuanto todo tipo de Sociedades debe tener una 
administracién organizada, y aun en los supuestos mis anér- 
quicos de no haberse previsto nada en los estatutos, se es­
tablece por el Cédigo que todos los socios se considerarén 
administradores.
En el articule 57 del Texto refundido, se dictan 
normas con respecte a las comunidades que tengan por objeto 
la explotacién de négociés mercantiles o industriales, cu­
yos rendimientos estên sujetos a les impuestos industrial - 
o sobre Sociedades.
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La frase subrayada parece una llamada de atenciôn 
para que tengamos en cuenta que ni todo el Comercio ni toda 
la Industria estén sujetos a la accién fiscal, Por lo que - 
respecta al impuesto sobre las actividades y bénéficiés co­
mmerciales o industriales, de las dos formas de tributacién 
en êl establecidas (la cuota de licencia, y la cuota por b^ 
neficios), el Reglamento sêlo se fija en esta ûltima. Y si 
nos adentramos en la legislaciên especîfica reguladora, ad 
vertiremos que no todos los profesionales deben tributar, - 
En efecto, sêlo tienen obligaciên de satisfacer la cuota - 
por bénéficiés aquellos contribuyentes individuales cuya Id. 
cencia fiscal tenga un importe de mâs de 1.500 pesetas anu^ 
les y cuyo volumen de négociés no exceda de 300,000 pesetas 
anuales.
Por lo que respecta a impuesto sobre las rentas - 
de Sociedades y Entidades juridicas, no todo tipo de perso­
nas juridicas esté sujeto al impuesto, existiendo en la re- 
gulaciên especîfica una nêmina no muy extensa de exenciones. 
Entre los sujetos pasivos de este impuesto, el articule 9°- 
del Texto refundido de 23 de diciembre de 1,967 menciona en 
su apartado F a las comunidades de bienes que exploten algén 
négocié, cuyos rendimientos deban ser gravados en impuesto 
industrial, cuota de licencia. En este apartado parece es­
tar se pensando en las mismas comunidades a las que se refie 




Este apartado 29 parece limitar su rêgimen a las per-t
sonas que desarrollan una actividad mercantil o industrial, las 
que, segdn se trate de personas flsicas o de personas juridicas 
deberén, normalmente, estar afectadas o bien por el impuesto « 
industrial o bien por el impuesto de Sociedades, Para que dichas 
personas se hallen sujetas al Impuesto de Derechos reales es n^ 
cesario que concurran ambos requisites. Es decir, que exploten 
un négocié mercantil e industrial y, ademés, que deban tributar 
por los ya referidos impuestos. Si bastase con une solo de estes 
requisites, el precepto resultarîa rebasado en su intenciên por 
la prolijidad de la fronda legislativa. En efecto, si se llama- 
se a tributar a las personas juridicas que deban satisfacer el 
Impuesto de Sociedades, cabria incluse extender la acciên fis­
cal a las Sociedades, con objeto agricola, Porque la régla se— 
gunda de la instrucciên provisional de 13 de mayo de 1,958, r^ 
guladora del impuesto sobre las rentas de las Entidades juridi- 
cas, inckiye en la lista de las Sociedades su jetas a las Compa- 
nias Anênimas y de responsabilidad limitada, (1), las cuales,- 
segdn sus respectivas leyes .reguladoras pueden tener por obje— 
to cualquier actividad juridica, aunque no tenga un tinte corner^  
cial, Lo mismo ocurre con las Sociedades o Cooperativas de pro- 
ducciên y con las asociaciones que tengan por finalidad la rea- 
lizaciên de algdn lucro, Entidades todas ellas sujetas a tribu— 
tar por dicho Impuesto de Sociedades,
(l) Actualmente el Texto Refundido del Impuesto sobre la Renta 
de Sociedades déclara sujetos pasivos en este tributo a las 
Sociedades mercantiles, cualquiera que sea su forma y obje- 
to social (articule 9-)*
1^"
De todo ello se desprende que aunque las Entidades »-» 
agricolas pudieran estar sujetas al Impuesto de Sociedades, sin 
embargo, no deberén soportar la presidn fiscal por el Impuesto 
de Transmisiones Patrimoniales, por adolecer del requisite de 
la dedicacidn a explotar négociés mercantiles o industriales 
Sin embargo, no por ello puede decirse que las Sociedades con 
objeto agricola escaparén en todo case a la acciên del Impuesto 
de Transmisiên de bienes. El apartado 2 6 del articule 19 del — 
R.IpD.R. permite sujetar los contrâtes con vertencia a la 
comunidad en los cases més variados,^a Empresa agricola apar^ 
ce reflejada en la expresiên "los contrâtes por los que se ha­
gan comunes los productos de bienes determinados",
El ndmero 3 del articule 57 del Texto refundido grava 
la asociaciên de herederos cuando estes, como consecuencia de 
la particiên, continuen explotando en rêgimen de indivision un 
négocié del causante por un plazo superior a 3 ahos.
El quid de la cuestiên esté en concretar exactamente 
el verdadero significado de la palabra négocié, Segdn el diccio^ 
nario de la Real Academia de la Lengua, por négocié debe enten- 
derse cualquier ocupacidn, empleo o trabaje. En otra acepciên,- 
tarabiên acadêmica, por négocié se entiende todo lo que es obje­
to o materia de una ocupacidn lucrativa o de interês. Es decir, 
que en el marco de la définicidn pueden encuadrarse perfectamen




Con respecte a las explotaciones agricolas el proble— 
ma estaré en que sean detentadas por unas personas flsicas o por 
unas personas juridicas. Si el sujeto del négocié es un indivi- 
duo entonces, como no gravado por el Impuesto Industrial (pues- 
to que éste extiende su émbito exclusivamente a las actividades
I
mercantiles e industriales), extenderé su trato fiscal sobre sus 
herederos. Es decir, que los causahabientes de un négocié agri­
cola, no sujeto por definicidn a la contribucidn industrial, no 
deberân satisfacer el Impuesto de Transmisiones, aunque exploten 
en rêgimen de indivision el mismo négocié a que se dedicaba el 
causante.
En.principle, pudiera sustentarse que por el contra­
rio, si se trata de una persona juridica, los herederos, aunque 
el causante estuviese dedicado a una empresa agricola, deberén 
hacer frente al Impuesto de Transmisiones, siempre que, como — 
consecuencia de la particidn o de una adjudicaciOn proindiviso, 
continiîen explotando en rêgimen de indivisiOn la misma explota— 
cidn que estaba llamada a tributar por el Impuesto de Socieda— 
des,
Ac^ ui conviene hacer dos precisiones. La primera, que 
a diferencia del apartado 26, no creemos pueda incluirse el su— 
puesto de las adjudicaciones proindiviso, Por la razdn de que — 
los preceptos fiscales son de interpretacidn restrictiva y el — 
apartado 29 se refiere exclusivamente a la particidn, no compren 
diendo su figura antitêtica, constituida por las adjudicaciones 
proindiviso entre los herederos.
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La segunda consiste en que, en definitiva, no podré 
tener viabilidad la idea de négociés agrlcolas sujetos al Im— 
puesto de Sociedades como consecuencia de una particidn, por la 
sencilla razdn de que las personas juridicas no mueren fisicâ— 
mente y no provocan fendmenos de particidn sucesoria. Las per­
sonas juridicas se disuâven llegado el caso, y su caudal debe- 
ré repartirse entre los socios, Pero esta divisidn del haber - 
social constituye un institute jurldico distinto del que inte­
gra la particidn hereditaria,
Pero no podemos desconocer que en Derecho las afirma—
clones han de brindarse con una cierta relàtividad. Si no fuera
I
asl, resultarîa absurde este incise final, en cuyo anélisis nos 
estâmes ocupando, Pero es necesario que tengamos la vista pues­
ta en la realidad, en el Derecho vivo de las Sociedades, Las mo^  
dernas leyes, que limitan la responsabilidad de los socios por 
las deudas sociales, consideran que no constituye causa de diso  ^
lucidn de la Entidad el hecho de que las acciones o tddas las 
participaciones se reunan en una misma mano, Siendo esto asl,— 
y advirtiéndose en la préctica la existencia de Sociedades en —
que todo el capital pertenece a un ilnico socio, podré, en defi-
■ !
nitiva, legitimarse, siquiera sea para esos casos excepciona- 
les, aquella opinidn que antes esbozébamos, segdn la cual podria 
ocurrir que un negocio del causante, disfrazado bajo apariencia 
de Sociedad pudiera tributar como constitucién de Sociedad, co— 
mo consecuencia de la particidn realizada por los herederos y — 
aun en el supuesto de que el negocio fuese un negocio agricola.
r'
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CONSECUENCIAS FISCALES DE LA POSESIOX DE BUENA FE
Cada dla en mayor medida el derecho pdblico fiscal se 
interfiere en zonas .juridicas caracterizadas por su "climax" ci 
villstico. Nada mejor para demostrarlo que considerar tributaria^ 
mente el articule 457 del Cddigo bésico, elegido precisamente — 
entre los que mayores esquinas pueden oponer a nuestro propdsito 
dada su descomprometida base; pues se trata de un artlculo cuyo 
supuesto de hecho no entronca necesariamente con la mecénica de 
las transmisiones patrimoniales, presupuesto tributario para que 
entre en juego cualquiera de los impuestos que gravan el tréfico 
jurldico. Tréfico que, sustantivamente considerado, tierie su ade 
cuado marco en el Cddigo civil.
Entre el copioso articulado, de signo asêptico, del — 
cédigo civil, hemos escogido este precepto cuya simple enuncia— 
cidn parece denotar su no beligerancia fiscal.
Segdn el artlculo 457 del Cddigo civil, "el poseedor — 
de buena fe no responde del deterioro y pêrdida de la cosa posei 
da, fuera de los casos en que se justifique haber procedido con 
dolo",
Segdn el artlculo 433 "se reputa poseedor de buena fe 
al que ignora que en su tltulo o modo de adquirir exista vicio 
que lo invalide".
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El defecto que invalida, y cuyo conocimiento es presu­
puesto de la mala fe del poseedor, puede afectar al tltulo ine— 
xistencia de un requisite esencial de la compraventa, del testa- 
mento,,.) o al modo (si en un supuesto de compraventa de bienes 
muebles se reputase que consumaba la entrega del objeto vendido 
la circunstancia de poner en poder del comprador tltulos de per- 
tènencia contra las reglas de los articules I.463 y 1,464 del —  
Cddigo civil,).
En têrminos générales, el dolo es el acto realizado con 
conciencia y voluntad de producir una transgresidn juridica,
Puede existir dolo en el caso de surgir una posesidn — 
de mala fe. En este sentido considéra el artlculo 435 del Cddigo 
civil que se extingue la buena fe desde el momento en que exis— 
ten actes que acreditan que el poseedor no ignora que posee la — 
cosa indebidamente.
En el momento en que el poseedor conociese la existen— 
cia de otra persona que ostenta un tltulo superior al suyo, y —
i
comprendiese las posibilidades de extincidn de su Derecho, por — 
tendencia natural se abandonarla en el cuidado de la finca, que 
en cualquier momento, podria pasar a un tercero, es decir, cesa—
rla en esa diligencia caracterlstica del buen padre de familia,
I
Por tanto, integrarla una negligencia culpable, de cuyo abandono 
podrlan derivarse perjuicios o deterioros para la finca, cuya - 
responsabilidad cabe enmarcar en el artlculo 457 del Cédigo ci­
vil.
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Aparté de esta negliccncia culpable, puede encontrarse, - 
una vez extinguida la buena fe, una responsabilidad cua.lificada por 
dolo en sentido estricto, en el supuesto de danos intencionadamente 
causados en la finca.
Considerado el artlculo 457 del Cédigo civil desde el pun 
to de vista fiscal, la primera digresién jurldico tributaria que - 
nos sugiere es la referente a una conteniplacién fiscal de la pose- 
sién.
En principle pudiêramos decir que la posesién ne esté con 
templada en la lista de actos sujetos a la L.R,T,
Si bien es cierto que en materia de posesién es precise - 
distinguir entre la detentaciôn que sirve de sustrato a ciertos in_s 
titutos juridicos y la posesién en si misma considerada, como enti­
dad jurldicamente sustantiva.
La posesién incluida en la copia de facultades de ciertos 
titulares juridicos no tiene por quê tributar con independencia, - 
porque el jus pessidendi forma parte del estatuto jurldico legal de 
las instituciones en cuestién» Es el caso de la detentacién subya- 
cente a los derechos de propiedad, usufructo, uso, habitacién y cen 
SOS, cuya tributacién total envuelve en su érea tributaria lo que, 
de otra forma, hubiera habido que pagar por la transmisién de la 
posesién, al menos desde un punto de vista de ^lege ferenda". Lo —  
mismo cabe decir del arrendamiento, contrato por el que se transmi­
te el uso y disfrute de una cosa, y, por tanto, la posesién.
*y w
ci *
Pero ocurre con la posesién del precarista? Se tra­
ta de una situaciôn juridica no tarifada especialmente en el impue^ 
to de transmisiones patrimoniales "inter vivos", Y quê ocurre con - 
la detentacién sin titulo alguno, capaz de llegar a engendrar una 
robusta situacién dominical al cabo de un cierto ndmero de anos?,
El Texto Refundido no atribuye beligerancia fiscal a la 
posesién independizada. Nos parece un error. La posesién tiene un 
valor. Por ello su adquisicién debiera estar sujeta al impuesto, - 
Lo mismo cabe decir de los actos juridicos de anélogo alcance: ac­
tos modificativos, declaratives, transmisivos,.. de la posesién.
Fiscalmente considerado, el articule 457 del Cédigo civil 
puede conducir a una curiosa consecuencia. Sobre todo "a sensu con­
trario", si tenemos en cuenta que este precepto tambiên dispone con 
respecte al poseedor de mala fe que este êltimo responde aén de los 
deterioros producidos por fuerza mayor, en caso de mora.
Hay que tener présenté que la fuerza mayor lo mismo afec- 
taria a los bienes aunque êstos estuviesen en poder del propietario 
reivindicante, Luego al ocurrir la fuerza mayor, el titular del de­
recho real debiera sufrir en su propio patrimonio el desmerecimien- 
to econémico que implica el deterioro sobrevenido.
Luego, si por haberse interferido un poseedor de mala fe,
i
el vencedor en la posesién adquiere derecho a ser restituido en un 
valor que habiase extinguido para êl, ello détermina a favor del -
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mismo un verdadero enriquecimiento que, a nuestro juicio, debiera 
ser afectado por el impuesto de transmisiones patrimoniales,
El valor de la reparacién del deterioro pasa desde el pjo 
seedor de mala fe hasta el que tiene derecho a percibirlo, Hay, —  
pues, un auténtico acto de circulaciôn o traspaso de riqueza, per- 
fectamente afectable por el impuesto gravador del tréfico.
—1^ —oooOooo— —t
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EL USUFRUCTO DE FINCA HÏPOTECADA ANTE EL 
IMPUESTO DE TRANSMISIONES.
Segun el articule 509 del Cédigo civil, dictadc para el 
caso de usufructo de finca hipotecada, "si la finca se embargase o 
vendiese judicialmente para el page de la deuda, el propietario —  
responderé al usufructuario de lo que pierda por este motivo".
tGué es lo que pierde el usufructuario cuando se ejerci­
ta el judistrahendi, caracteristico de la hipoteca?. Siguiendo la 
letra del precepto cabe distinguir dos casos:
a) Que la finca se einbargare. La diccién legal puede am- 
parar dos interpretaciones diferentes:
1-.“ En primer lugar, la palabra embargo puede ser utili 
zada, en el sentido amplio, de medida cautelar, Porque la hipoteca 
engendra una afeccién directa sobre la finca gravada, que excluye 
la garantia que implicaria un embargo "strictu sensu", Sostenemos 
esto con alcance institucional, sin desconocer que en los procedi- 
mientos hipotecarios hay un trémite de anotacién de embargo.
Es decir, en el sentido en que la L.E.C, equipara, en un 
mismo titulo, el embargo preventive y el aseguramiento de bienes - 
litigiosos.
Esta medida cautelar, en el supuesto de la hipoteca, es- 
taria constituida por la âdministracién interina de la finca hipo­
tecada (adnitida en el procediiniento judicial sumario y en el eje-
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cutivo ordinario).- Y en este caso el usufructuario podria ver di^ 
minulda su facultad de uso y disfrute, perdiendo algo, y dando 
se a la indemnizacion,
2^,- El embargo entendido en su sentido procesal direc­
te .
Se refiere el Cddigo civil al embargo de los bienes usu 
fructuados como una de las posibilidades danosas que se ciernen - 
sobre el panorama jurldico que caracteriza la figura civil del —  
usufructuario ...
Parece a primera vista que el embargo, en cuanto que no 
significa ninguna enajenacion actual, poca trascendencia lesiva 
puede tener para el usufructuario cuya vopia de facultades prote- 
gidas se desenvuelve en el campo fruicional de las cosas.
Sin embargo, no es diflcil imaginar una serie de supue^ 
tes en los que se vislumbra ese dano derivado del embargo y los - 
medios de publicarlo (por ejemplo, la anotacion preventiva).advie 
ten a todo posible tercero usufructuario del peligro latente de - 
una posible futura enajenacion de la finca soporte, con todos los 
peligros de extincion de gravâmenes subsiguientes que ello entra- 
na 0
En estas condiciones le sera dificil al usufructuario, 
caso de interesarle operar con su derecho de usufructo, encontrar 
un posterior adquirente de su derecho, con lo que la potencial - 
disponibilidad del usufructo se encontrarla coartada por la traba 
que représente el embargo•
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b) "0 vendiere judicialmente para el page de la deuda", 
La venta forzosa de la finca hipotecada es el segundo gran peligro 
que se cierne sobre el usufructuario.
La trascendencia de esta enajenaciôn con respecto al ibu-  
fruntuario puede variai* atendiendo a la circunstancia de que dicha 
carga sea anterior o posterior a la hipoteca ejecutante.
Si el usufructo es anterior a la hipoteca, aunque se 
produzca la venta forzosa de la finca, dicha transmisién ningun - 
relieve ofrece frente al usufructuario, que contiriuaré con su dere 
cho inalterado frente al nuevo titular de la finca,
El problema, en el que tiene puesta la vista el articule 
del Cédigo civil que comentamos, se produce cuando el usufructo es 
posterior a la hipoteca de la finca. En este supuesto, el daho - 
que se produce para el usufructuario consiste en la pêrdida de su 
derecho provocada por la liberacién o purga que se produce en. los 
procedimientos hipotecarios establecidos para el ejercicio de ius 
distrahendi.
En todos los casos, segun el Cédigo civil, el usufructua 
rio tiene derecho a que el propietario le abone lo que pierde como 
consecuencia de la venta de la finca hipotecada, Como consecuencia 
del principle, segén el cual, nadie debe enriquecerse injustamente 
a expensas de otro.
Si no existiese la régla del articule que comentamos, en 
el caso de venta de la finca hipotecada se producirîa un incremen- 
to torticero en el patrimonio del propietario. Porque el usufruc-
t-uario adquirirfa, en el titulo constitutive, un disfrute o vi- 
talicio o por un numéro déterminado de anos, que se quiebra, qu? 
se extingue anticipadamente al producirse la venta forzosa de - 
la finca hipotecada. La justa valoracion de lo perdido creemos 
que podrâ hacerse acudiendo a los baremos establecidos p^or el - 
Texte Refundido que proporcionarân el valor del usufructo segun 
sea temporal o vitalicio. Y para valorar el perjuicio bastarâ - 
con realizar una simple operacion de resta atendiendo al tiempo 
transcurrido desde la constitucion del usufructo hasta su extin 
cion anticipada y comparando estas cifras con las que se obten- 
drian de no haberse extinguido anticipadamente el gravamen,
CONSECUENCIAS FISCALES DE ESTE PRECEPTO
1-.- La primera amenaza que se cierne sobre el usufruo 
to es la de que se produzca el embargo de la finca hipotecada. - 
Y tratandose de inmuebles sujetos a procedimiento judicial, to­
do embargo trasciende hasta la respectiva anotacion registral. 
Surge de esta forma el concepto liquidable de la anotacion pre­
ventiva de embargo, al que se refiere el numéro 36 de la tarifa 
vigente en el impuesto de transmisiones patrimoniales inter vi­
vos.
2-.- La venta de la finca hipotecada.
El Cédigo civil habla de "venta judicial" de la finca 
hipotecada. Con lo que a primera vista parece que quedaria fue-
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ra de su juego toda enajecacién que se hubiese producido como 
consecuencia del procedimiento extrajudicial de ejecuciôn hipo- 
tecaria. Sin embargo, creemos que no debe ser asi, en primer lu 
gar, porque el Cédigo no podia pensar en un procedimiento ine- 
xistente al tiempo de su promulgacién. En segundo têrmino y fun 
dament aiment e, porque la razon de justicia que avala la indemnd^ 
zacién del perjuicio sufrido por el usufructurario es la misma 
cualquiera que sea el procedimiento de ejecucién hipotecaria - 
intentado. En el momento de producirse la enajenacién surge el 
acto liquidable de transmisién onerosa de bienes inmuebles, gr^ 
vado actualmente con el tipo del 7,40 por 100.
Es conveniente penetrar en la idiosincrasia juridico- 
fiscal de la transmisién de fincas hipotecadas y llegados a es­
te punto se hace necesario volver sobre la distincién antes apun 
tada entre usufructos anteriores y posteriores a la constitucién 
de la hipoteca que ha entrado en fase de actividad enejenativa.
a) Usufructos anteriores a la constitucién de la hi­
poteca .
Dichos usufructos persister sobre la finca aunque la 
misma se venda en procedimiento hipotecario. A ellos les es apli 
cable la disposicipn numéro 3 del articule 15 del Texto Refund! 
do, segun el cual los Registradores de la propiedad o mercanti­
les haran constar por nota marginal, en los casos de desmembra- 
cién del dominio, la afeccién de los bienes al pago de la 1 iqui^  
dacién que procéda por la extincién del usufructo. Esta régla - 
esta pensada para el momento de la constitucién de los usufruc­
tos, pero sera tambiên aplicable a los usufructos que, constitué
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dos con anterioridad a la ley de reforma tributaria, se reflejen 
en el registre incidentalmente con ocasién del embargo o enajena 
ci6n de una'finca hipotecada,
Traténdose de usufructos preferentes a la hipoteca eje 
cutante, el usufructuario no pierde nada en el supuesto de que - 
la finca se venda judicialmente para el pago de la deuda. Su de­
recho al uso y disfrute de la finca subsiste pese a los cambios 
de propiedad de la finca usufructuada, puesto que la enajenacién 
de êsta no es causa de extincién de los usufructos de superior - 
range jurîdico,
El hecho de que en virtud de la enajenacién judicial - 
surja un nuevo nudo propietario, no obsta al derecho de usar y - 
percibir los frutos, que constituyen el contenido econémico del 
derecho de usufructo. La enajenacién no implica que las faculta­
des transferidas al usufructuario se refundan en la propiedad re 
sidual, cosa que ocurriria en el supuesto de que la hipoteca ej^ 
cutante fuere de superior range al del usufructo cuestionado.
El precepto fiscal aplicable a la materia que nos ocu- 
pa esté constituido por el articule 8- del Texto Refundido, segun 
el cual en las transmisiones la base seré el valor de los bienes 
y derechos del que se deducirén las cargas p gravémenes impues­
tos sobre los bienes o derechos transmitidos, siempre que dismi- 
nuyan realmente el valor de éstos.
Se compléments esta programética expresién legal con - 
lo establecido en el articule 70 del Texto Refundido que precep- 
téaî "En las transmisiones a titulo oneroso, para determinar el
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valor declarado, se adipionarâ al precio, el importe de las car­
gas no deducibles a efectos fiscales, salvo que los contratantes 
estipulen expresamente la deduccién de estas cargas del precio - 
fijado o el adquirente se reserve parte de'éste para satisfacer 
aquellas".
Dicho artlculo preconiza la aplicaciôn del resehado rê 
gimen a todo tipo de transmisiones onerosas, "incluso a las rea- 
lizadas mediante subasta"«
"Asi determinado el valor declarado, constituira la ba. 
se liquidable en los casos en que el tipo correspondientc a la - 
transmisién onerosa de que se trate sea de la misma cuantia que 
el aplicable a la adjudicacién en pago de asuncién de deudas; p^ 
ro si los tipos fuesen distintos no tendrâ lugar la adicién de - 
la carga a la base liquidable y se practicarén las oportunas li- 
quidaciones por el concepto déterminante de la transmisién y por 
el de adjudicacién en o para pago de deudas".
La vertencia del procedimiento ejecutivo ordinario esté 
basada en los postulados vigentes al promulgarse la L.E.C., publ_i 
cada en un momento en que se preconizaba el sistema de purga de 
todo tipo de cargas, ya fuesen anteriores o posteriores a la hi­
poteca ejecutante. Este sistema déterminé el que el tipo de suba^ 
ta coincidiese con el valor objetivo del inmueble, abstraccién 
hecha de las cargas. De ahi el que Roca Sastre haya insistido en 
la necesidad de rebajar el importe de las cargas preferentes (que 
deberé retener el adjudicatario de la finca) del total precio de 
la subasta.
14''O
A efectos de equidad tributaria conviene tener prescri­
te este "modus operand!" del procedimiento ejecutivo de la L.E.C. 
Que plantea la necesidad de aceptar como base liquidable no el - 
precio de subasta, sino el valor neto de la finca deducido el —  
usufructo preferente que continuarâ gravitando sobre el inmueble. 
Lo que demuestra que en este punto no van concordes el texto fis 
cal y la ley adjetiva.
Este problema no se plantea tratândose del procedimien 
to judicial sumario en cuya vertencia existe la proclamacion de 




LAS GARANTIAS QUE NO TRIBUXAN COMO FIANZAS,
Son mny reiteradas las sentencias y resoluciones - 
que han insistido en la idea de que los depésitos y garantias 
constituidos para poder interponer una reclamacién econémico- 
administrativa, en evitacién de tener que consignar las cuo-- 
tas contra las que se réclama, no constituyen el acto sujeto 
de fianza.
La legislaciên fiscal prevé que cuando el contribu- 
yente considéré desacertada una liquidaciôn podré recurrir -- 
contra ella sin necesidad de depositrar las cantidades exigi- 
das, siempre que ofrezca, para respaldo de sus posibles futu- 
ras obligaciones fiscales, fianza bancaria,
Y la jurisprudencia, enfrentada a estas situaciones, 
ha entendido, sin duda inspirada por un principio de equidad, 
que en estes casos no debià tributar la garantia ofrecida —  
por impuesto de Transmisiones.
Creemos que'esta opinién tiene un évidente aval de 
justicia impositiva. Atentarîa a la pureza que debe inspirar 
a las exacciones estatales el que se sujetasen taies seguri- 
dades. Y ademés, si asi se hiciera, se brindarîa un arma poco 
limpia a los liquidadores para incrementar los ingresos esta-
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tales, Bastarla con extender una calificaciôn positiva a cual- 
quier acto exento o no sujeto* El obligado al page reclamarta. 
Puesto que la liquidaci6n era descatellada, obtendrîa la devo- 
luci6n en su dia. No obstante el Fisco se habrîa beneficiado 
del error o ligereza de sus funcionarios, Puesto que el contr^i 
buyente no puede escapar a una encrucijada con dos salidas —  
igualmente onerosas; o deposita un monto igual a lo reclamado, 
con lo que aim prosperando su reclamacidn sale perjudicado, ya 
que el Tesoro s6lo le réintégra del principal pero se niega a 
restituir los intereses devengados y la posible devaluaci6n -
de la moneda, o afianza bancarlamente que pagarâ si la resolu- 
ciôn le es adversa, con lo qu 
garantîa al 1*40^ de la base*
le ‘
e se obligaria a pagar por la ga-
A frenar estos posibles abusos tie de la progresiva 
jurisprudencia que se pronuncia contraria a la sujeciôn.
Si la raz6n de esta postura nos parece correcta, se 
nos antoja, por el contrario, indefendible la fundamentaci6n 
juridico-fiscal invocada*
Se insiste por el Tribunal Supremo y por el T,E*A,C. 
en la afirmaciôn de que taies garantîas no son actos sujetos, 
porque no son fianzas sino cauciones, Como si fianza y cauciôn 
fuesen nociones disyuntivas, siendo asi que se trata de dos - 
conceptos trabados por la lôgica, uno de los cuales es gênero 
pr6ximo y el otro diferencia especifica de una idea conidn.
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Por otra parte es sofistica la afirmac56n de que - 
tales fianzas bancarias no son fianzas, ya que encajan perfec- 
tamente con la definicidn que de esta institucidn jui^idica —  
ofrece el articule 1,802 del Côdigo Civil..,,"Por la fianza - 
se obliga uno (el banco que avala en nuestro case) a pagar o 
cumplir por un tercero en el case de no hacerlo êste (el con- 
tribuyente)".
Luego si hay fianza hay acto sujeto y un apoyo esen- 
cial para exigir el impuesto.
Por tanto, nosostros creemos que para que pospere - 
con robustez fiscal la equitativa exclusion de tales garanties 
es precise partir de otra orientacidn. Apoyarse en la noci&n 
del acto exento, no del no sujeto, Porque este ûltimo es el - 
que tiene una naturaleza distinta a la del acto sujeto, Y en­
tre fianzas no puede existir una disparidad de fonde.
En Cambio, acto exento es el que siendo idêntico - 
al sujeto, se le permite, per politica financiera, que escape 
a la accidn tributaria. Aqui si que encajan perfectamente las 
fianzas que nos ocupan, Pero, como las exenciones son limita- 
tivas (articule 8 del Reglamento) para gozar del favor fiscal 
deberian incluirse en 3a lista del articule 65 del Texte Refun 
dido, Hasta que este no se realice legalmente son actos per—  
fectamente sujetos.
De lege ferenda, vemos dos soluciones, 0 la ya in-
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dicada de la exenci6n en todo caso, o la mis ponderada de —  
atemperarse a las circunsbancias, Segdn esta dltima debei’ia 
esperarse al resultado del recurso: si el pronunciamiento era 
adverse al contribuyente se le reclamaria el page por el con- 
cepto prinipal y tambiên por el de fianza.
Si por el contrario, el fallo reconocia la justicia 
de sus pretensiones se le absolveria de las dos cuotas, la - 
principal y la accesoria. Se considerarîa como un acto some- 
tide a condici&n suspensiva y enmarcable, por tanto, en el - 
articule 7 del Texte Refundido,
La jurisprudencia a que se refiere este comentario 
esti representada, entre otras, por las siguientes resolucio- 
nes;
Resoluciin de 6 de diciembre de 1,949^ "Los dep6si- 
tes constituidos a los efectos de la cauci&n del articule 26 
bis de la Ley de Utilidades, no tienen el concepto de fian­
zas."
Resoluci&n de 27 de abril de 1,954: "No son fiscal- 
mente fianzas las consignaciones, cauciones, etc,, prevenidas 
como requisite de un trimite o exigencia procesal para ejer- 
citar acciones o recursos".
LAS AFECCIONES INMOBILIARIAS EN LOS CASOS EN QUE DEBA 
COMPROBARSE EL VALOR POR TASACION PERICIAL,
Segin el articule 121 del Texte Refundido cuando en 
la comprobaciin fuese precise utilizar el medio extraordinario 
de la tasacidn pericial se procederi, desde luego, a la prie- 
tica de una liquidaciin por los valores declarados, sin perjui 
cio de que prosigan las operaciones de tasacidn, a cuyo resul­
tado debera estarse para girar, en su case, la complementaria 
procedente, que tendra lugar dentro del plazo miximo de dos - 
anos. Este no obstante, una vez hecho el pago de la primera - 
liquidaciôn, podrin ser inscrites en el Registre de la Propice 
dad los bienes inscribibles, con la nota de quedar afectos a 
las resultas de la liquidaciôn ultima.
Al practicar la inscripciôn, debe consignarse una - 
nota en la que se exprese que los bienes quedan afectados al
pago de la liquidaciôn definitiva.
^Ha de entenderse que establece la ley una nota mar 
ginal en sentido estricto?.
A nuestro entender, la palabra "nota" no estâ emple^
da aqui en sentido têcnico registral. La garantia fiscal se 1^
gra lo mismo extendiendo una nota al margen de la inscripciôn 
de la transmisiôn sujeta que si la afecciôn se hace constar al
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final del asiento de inscripciôn en la circunstancia alusiva 
al pago, exenciôn o no sujeciôn del acto registrado al impue_s 
to, de obligadà consignaciôn segôn la legislaciôn fiscal y la 
hipotecaria. Esta regulaciôn es congruente con la establecida 
en el articule 15 del Texte Refundido, que establece una afe^ 
ciôn de alcance general, segôn la cual los bienes transmiti—  
dos que no estôn inscrites a favor de tercero protegido por - 
la fe pôblica registral, quedarin afectos al pago de los dôb_i 
tes correspondientes a las transmisiones realizadas,
Una confirmaciôn de esta norma se contiene en el ar^  
ticulo que comentamos, ^Por qué entonces se consagra en el mijs 
mo esta afecciôn particular, si bastaba, para seguridad del - 
Estado, con la afecciôn del articule 15^ que, por ser general, 
habria de alcanzar al supuesto de la tasaciôn pericial como a 
cualquier otro que pueda presentarse?,
Nosotrôs vemos una doble justificaciôn,
1) El articule 15 garantiza al Fisco tanto, si hubo 
como si no hubo liquidaciôn. En el case del articule 121 del 
Texte Refundido, la liquidaciôn se ha practicado; por tanto, 
encaja en las previsiones del primero de los preceptos citados,
Pero en el case de la tasaciôn entrâmes en relaciôn 




Porque a base de la liquidaciôn provisional, cifra- 
da en la cuantia del valor declarado, se permite inscribir los 
bienes transmitidos. Pero para inscribir no basta con que se 
hayan practicado las liquidaciones. Es necesario, por exigen­
cia del articule 179 del Reglamento del Impuesto y del articu 
lo 51 del Reglamento Hipotecario, que se haya pagado el impue^
tOe
Y de aqui arranca la exigencia de que se consigne - 
la afecciôn expresamente, Porque por el hecho de figurar ins- 
crita la transmisiôn, pudiera producir la impresiôn de que se 
habia extinguido totalmente la obligaciôn del adquirente para 
con la Hacienda, puesto que al final del asiento es obligado 
hacer constar que se ha pagado el tribute,
Por elle es justificado extender la nota de afecciôn.
Para aclarar que si bien se ha pagado el impuesto, 
quizâ no se ha extinguido totalmente la obligaciôn, Con la no^  
ta se varia, en defensa de la claridad hipotecaria, la consi^ 
naciôn registral del pago del impuesto,
Tal nota, dada su finalidad, deberô redactarse en - 
estos o parecidos tôrminos: "Pagada la liquidaciôn provisional 
girada segôn el valor declarado por los interesados, Sin embar 
go, esta finca queda afecta al pago de la diferencia de cuota 
que pueda resultar de.la tasaciôn pericial, practicable en el
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plazo môximo de dos anos",
2) Hay otra razôn que nos confirma en la idea de que 
el articule 12 no es una innecesaria confirmaciôn del 15. Este 
ûltimo consagra una reipersecutoriedad fiscal con referenda a 
los inmuebles no inscrites a favor de tercero. Que lo son la 
mayoria en aquellos territories espanoles en los que reina una 
corriente desinscribitoria»
Pero el case del articule 121 es diferente. Se trata 
de un inmueble inmatriculado respecte al que interesa la contj. 
nuaciôn del historial juridico inscrite, como lo demostraria - 
el hecho de solicitarse la inscripciôn amparandose en la proyi 
sional liquidaciôn practicada,
Cualquier adquirente de un inmueble inscrite podria 
ser amparado por el sistema, mereciendo el calificativo de ter 
cer poseedor y enervando, de conformidad con el articule 15 - 
(habla de los inmuebles no inscrites a favor de tercero en el 
Registre) la perseguibilidad fiscal de los inmuebles transmiti 
dos. En efecto, El puede ampararse en el mismo Registre de la 
Propiedad para estimar que ha side satisfactoriamente cumplida 
la obligaciôn del contribuyente, Porque en el mismo asiento fj. 
gura la indicaciôn de que ha side pagado el tribute y sin ella 
no hubiera podido extenderse la inscripciôn.
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Por esto la nota de afecciôn es ôtil. Expresa que - 
queda aplazada una obligaciôn contingente de pago de los der^ 
chos reales. Y por ser una circunstancia registrada opera in­
cluse frente a un tercero hipotecario, ya que êste no puede - 
alegar desconocimiento de lo inscrite. Cualquier carga, cual­
quier afecciôn inscrita, le perjudica, pese a su general posj. 
ciôn privilegiada.
iQuê naturaleza juridica podemos atribuir a e s t a —  
afecciôn inmobiliaria?.
No es hipoteca. Porque no se ha producido la escri- 
tura de constituciôn de este derecho real# Hay, es cierto, un 
documente pôblico, véhiculé necesario para inscribir (art, 3- 
de la Ley Hipotecaria). Pero es un titulo en el que se const^ 
ta un acto juridico diverse; de transmisiôn de un bien, de un 
crédite,,,,
El documente no ha side necesario para consignar la 
afecciôn, ni siquiera para que êsta exista. Ha side precise - 
para que en el Registre se permita la entrada de un acto de - 
circulaciôn de riqueza.
Es un derecho de garantia innominado, Como indicamos 
en otro lugar, se puede calificar de privilégié real (inscrite 
en este case) a favor del Tesoro,
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Es un derecho, por otra parte, contingente y condi- 
cional, como accesorio o garantizador de un crêdito eventual,. 
Si el "quizi" que sirve de presupuesto a la liquidaciôn proyi 
sional (que valor tasado rebase al declarado) se cuniple, ha—  
bria una liquidaciôn definitiva por la diferencia de cuôtas, 
basado^a su vez, en la diferencia de bases de liquidaciôn, E^ 
ta suma, diferente y diferida, es la que garantiza la afecciôn 
fiscal inscrita.
Pero pudiera ocurrir que el valor declarado igualase 
o superase al comprobado. En este caso no se practicaria ningu 
na liquidaciôn definitiva, porque la misma provisional se con 
vierte automôticamente en liquidaciôn ôltima,
Y es que el juego bimembre liquidaciôn provisional- 
liquidaciôn definitiva no implica necesariamente que deban —  
practicarse sucesivamente, y en todo caso, dos liquidaciones, 
Por la compresiôn y virtualidad expansiva de la liquidaciôn - 
provisional puede êsta desarrollarse fiscalmente deviniendo en 
liquidaciôn final. Habrê casos en los que la doble adjetivaciôn 
provisional-definitiva no demuestre oposiciôn divisoria, sino 
simple siamesidad de unicidad temporal.
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O B L I G A C I O N E S  Y C O N T R A T O S
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LOS DERECHOS DE RETENCION Y DE PREFERENCIA
Los esquemas, los conceptos jurldicos, se ofi'ecen en 
los textes légales como disecados. Las instituciones aparecen im- 
personalmente momificadas y aisladas unas de otras (v.gr.: el tan 
conocido texto penal "el que matare a otro..."). Es la vida coti- 
diana la que se encarga de enriquecer los séparatismes ceonceptua 
les de las normes con implicaciones reciprocas, haciendo que los 
recorridos de los sujetos del Derecho atraviesen varias parcelas 
normatives. Una conducta humana suele proyectarse sobre varios 
campes juridicos sin que puedan detener su beligerancia operati­
ve los encasillamientos doctrinales. De ahî esa sensaciôn parcial 
y taxidermiste que tienen tentas y tantas disposiciones que con- 
templan el vivir humano apresado en el instante de una infracciôn, 
estereotipado en un momento normative. Es como ponerle puertas al 
mar.
La Ley de Importaciôn Temporal de Automôviles es una 
clara expresiôn de esa estrechez normativa de la que venimos - 
hablando. Da por supuestos unos conceptos sustantivos y los sup£ 
ne muy mal. 0 elude repercusiones juridica^s que no debiô omitir.
La profusiôn de leyes administrativas obnubila con fre 
cuencia las soluciones civilistas, llegando, en los casos mas - 
desfavorables, hasta anular el sistema juridico creado por el D^ 
recho privado.
Tal ha ocurrido con la normativa de la Ley reguladora
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de la importaciôn de Autômoviles, en régimen temporal de 30 de
junio de I964. Este breve texto legislativo, de parca normativa,
da al traste con institutes jurîdicos tan interesantes como la 
daciôn en pago, el derecho de retenciôn y la prioridad de los cré 
ditos singularmente privilegiados.
Hay un supuesto limite que podemos arrancar de la rea-
lidad palpitante para someterlo a la disecciôn juridica y poder
demostrar nuestras beligerantes afirmaciones. Es el de un véhi­
culé temporalemnte importado que, habiendo sufrido una colisiôn, 
es llevado a un taller para que se le hagan las reparaciones -- 
oportunas. Si el propietario del coche - un extranjero obligado 
a reexportarlo, por ejmplo - lo abandona en manos del restaura- 
dor, ^puede êste retener el vehiculo hasta que se le abone el im 
porte de sus trabajos?; ^goza de alguna preferencia su crédite 
refaccionario para obtener el dinero satisfacgorio?,
La disposiciôn que comentamos cierra las puertas a cua3- 
quiera de estas posibilidades. Basico para nuestro estudio es el 
art. 19 de la mencionada Ley. Establece las responsabilidades a 
que quedan afectos los automôviles intervenidos en los supuestos 
de infracciôn tipificados, entre los que podemos mencionar el ya 
referido de falta de reexportaciôn una vez transcurridos seis m^ 
ses de permanencia autorizada en Espaha y también el caso de en^ 
jenaciôn especulativa de los vehiculos temporalmente importados, 
realizada a favor de persona que no disfruta, asimismo, del men 
cionado régimen.
La primera medida que establece dicho precepto consis­
te en la reexportaciôn del coche dentro de los treinta dias si-
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siguientes al pago de las multas impuestas. Esta soluciôn se apa 
rece en el texto como generalizada y paradigmâtica. Y en ello con 
siste su equivocaciôn. Porque la misma podia venir justificada en 
el especialisimo supuesto de que la transgresion hubiera consis- 
tido en la prolongaciôn indebida del période de permanencia del 
coche en Espaha. Pero no guarda ninguna congruencia con los demôs 
supuestos posibles. Piénsese, por ejemplo, en un arrendamiento o 
en una hipoteca indebidamente impuestos sobre un vehiculo impor­
tado temporalmente. Satisfecha la multa, no se adivina la raz6n 
por la que se haya de reexpedir el auotmôvil hacia geografias - 
exôgenas. Sobre todo, si tenemos en cuenta que los mencionados 
actos dispositivos son nulos de pleno derecho. Por cuanto taies 
enajenaciones estan expresamente prohibidas en el articule 15 - 
de la Ley que estudiamos. Y por ello mismo les es aplicable la 
sanciôn de nulidad absoluta y "ab initio" que establece el arti 
culo 4.- del Côdigo Civil, con esa condenaciôn de perfiles casi 
religiosos: "Son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto 
en la Ley". Si dichas transmisiones son ineficaces por imperio 
del Derecho; si son castigados los que las intentaron con una - 
dureza pecuniaria poco corriente, résulta desproporcionado el que 
ademôs se obligue a trasponer las fronteras al vehiculo cuando, 
por otra parte, bastaria con precintarlo.
Ademas, que una vez pagada la multa se ha extinguido 
la responsabilidad, y no hay por qué pensar en otras repercusio 
nés, tratândose, en definitiva, de meras faltas reglamentarias 
de actos que no son intrinsecamente malos, sino que son malos
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porque estan prohibidos, utilizando, por su gran expresividad, 
aquella aheja distincion aristotelica. Sobre todo, en el caso 
de que la infracciôn consista en la falta de rutinarios precin 
to s o en haber prolongado unos dias en exceso el disfrute del 
régimen de importaciôn temporal,
El meritado articule 19 contiene una segunda norma san 
cionadora, conforme a la cual "la falta de pago dentro del plazo 
voluntario de las multas acordadas implicarâ, por ministerio de 
la Ley, la daciôn en pago del automôvil, con los efectos preveni 
dos en el articulo 1,521 del Côdigo Civil",
El precepto, para ser viable, necesita ser apuntalado 
con materiales extraidos del Côdigo Civil y de otros textes legale
En primer termine, extrada la soluciôn de fonde a que 
conduce el articulo, El deber de los particulares de satisfa- 
cer las multas puede considerarse, en principle, como una es- 
pecie de obligaciôn legal. Es decir, un institute juridico intje 
grado por los bôsicos elementos del débido y de responsabilidad. 
Cuando el sujeto pasivo incumple el débite, la responsabilidad 
acarrea los resortes imprescindibles para la eficacia del vin 
culo, lo que suele conseguirse generalmente con el cumplimien- 
to forzoso de la obligaciôn, Y esta estructura binômica de "im 
cumplimientos voluntaries- incumplimientos forzosos" no es pri. 
vativa del sector jusprivatista, sino que también forma par­
te de las construcciones del derecho fiscal. El Estatuto de 
Recaudaciôn muestra especial complacencia por el procedimien- 
to de apremio, que no es otra cosa que el instrumente de acciôn
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directa de la Adininistraciôn, facilitador del cimiplimieiito susti 
tutivo y forzoso de las obligaciones, mediante la obtenciôn de 
dinero que, no pudiendo conseguirse directamente de la persona, 
se extrae de su patrimonio,
Aqui se propugna un procedimiento inverso al de la re­
caudaciôn en période de apremio. Porque la exacciôn forzosa esta­
blecida en los procedimientos fiscales intenta, en primer término, 
extraer de los bienes patrimoniales su jugo monetario para lograi* 
el cobro en dinero de los crédites oficiales, y sôlo cuando esto 
no se consigne, en la ultima instancias, se adjudican los bienes 
a la Hacienda en solvencia de sus crédites.
La disposiciôn que comentamos corta el nudo gordiano 
de la tramitaciôn expropiativa y empieza por el final, adjudican- 
do los vehiculos en pago de las sanciones impuestas. No es muy - 
correcte; no es congruente con la legislaciôn preexistente y no 
es equitativo, ya que puede haber una gran desproporciôn axiolô- 
gica entre el importe de la multa y el valor del automôvil.
For otra parte, no se mantienen en este texto los per­
files definidores de la daciôn en pago. Porque la adjudicaciôn o 
daciôn en pago es una forma extintiva total de las obligaciones, 
que sustituye al cumplimiento especifico y équivale solutoriamen 
te al pago previsto. Dada una cosa en pago, se extingue totalmen
p-'-'
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mente el vinculo y no queda viva la obligaciôn. Sin embargo, no 
parece adniitir esta ortodoxia obligacional el apartado letra c) 
del mentado articulo iç, segûn el cual "cuando la venta en publi
ca licitaciôn del automôvil adjudicado en pago no cubra el impor
te de las responsabilidades pecuaniarias, se seguirâ el procedi­
miento de apremio por la diferencia".
No cabe apurar mâs la situaciôn privilegiada del Esta
do ni minimizar môs opresivamente al ciudadano. Por si fuera p^ 
co que el Fisco pueda adquirir la propiedad de un bien en contra 
valor de una mera falta reglamentaria, se extreman los postula- 
dos y se establece la posibilidad de perseguir otros bienes pa­
trimoniales del inculpado si queda por cubrir parte de las res­
ponsabilidades pecuniarias. Y este extremar la posiciôn prevalen 
te del Estado hasta los ôltimos reductos patrimoniales del ciudai 
dano, nos corrobora en la idea de que no ha habido verdadero ad­
judicaciôn en pago, por cuanto no quedô extinguida la deuda ant^ 
rior. Aqui el legislador sustenta una posiciôû; similar a la man 
tenida en la Ley Hipotecaria cuando, en los procedimientos de - 
realizaciôn del valor de la garantîa inmobiliaria, preceptûa que 
la via de apremio judicial finalice por un auto de adjudicaciôn 
de la finca hipotecada a favor del mejor postor o - en defecto 
de rematantes - a favor del propio acreedor hipotecario. Tampoco 
esta adjudicaciôn ( a favor del rematante) judicial es una adju 
dicaciôn en sentido propio. Porque la Ley habla de depositar en 
el ^uzgado la diferencia entre el valor de la finca subastada y 
el precio de adjudicaciôn, lo que patentiza que no se trata de 
una autêntica daciôn en pago, porque esta figura juridica excluye
* r 4
la existencia de diferencias, por cuanto se apoya en un cunipli- 
miento sustitutivo que se acepta como équivalente a la prestaciôn 
original.
Por otra parte, el articulo I9 consagra una daciôn en 
pago establecida por precepto legal. Esto también es nuevo. La 
clâsica "datio in solutuni" es una modalidad de pago (aunque al- 
gunos sostienen que es una novaciôn y otros una transmisiôn que 
discurre por los cauces de la compraventa) que surge por inicia 
tiva del deudor y es aceptada por el acreedor, Pertenece al mun 
do convencional y no al legal.
Lo que la Ley de importaciôn temporal de automôviles 
establece es una autêntica confiscaciôn. Una medida legal origi^ 
nadora de un traspaso de propiedad a favor del Fisco sin indemnj. 
zaciôn alguna.
La desorientaciôn a que conduce la Ley de julio de 1964 
esté producida porque ha confundido dos diferentes institutos - 
juridicos: la daciôn en pago y la cesiôn de bienes. Mientras que 
la primera extingue totalmente la obligaciôn, la segunda sôlo 1^ 
bera al deudor de la responsabilidad en la cuantia de los bienes 
cedidos. De ahi que la figura contemplada por dicha Ley, en la 
que se prevé una segunda fase apremiativa, constituya una cesiôn 
de bienes; pero con las notas distintivas de no ser universal y 
de ser establecida leglamente,
El Derecho de Retenciôn.
Hay un supuesto interesante desde el punto de vista
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juridico, que se produce cuando un vehiculo importado temporal­
mente e incurso en multa ha sido objeto de reparaciones prévins 
a la via de apremio.
En estos casos, ^de qué garantias dispone el acreedor 
refaccionario? ^Puede el mismo resistir la adjudicacién al Fisco, 
ejercitando su derecho de retenciôn?.
La garnatia que este derecho implica no la creemos apli­
cable al caso que nos ocupa. Cierto que esté proclamado en situa 
ciones similares, como las amparadas en los articulos 1.600 y si 
guientes, que lo reconocen con relacién a bienes muebles y a pr^ 
pésito de centrâtes de arrendamiento de obras, semejantes al - 
que da lugar a las repamdones mecânicas.
Castén considéra que el derecho de retenciôn tal como 
aparece insinuado en el Côdigo Civil no confiere a su titular f^ 
cultades de persecuciôn ni de preferencia.
Una importante S.T.S. de 24 de junio de 1941  ^ al per- 
filar las notas caracterizadoras del derecho de retenciôn, lo - 
consideraba como una excepciôn de naturaleza personal, otorgada 
al acreedor refaccionario para enervar la reivindicaciôn del pro 
pietario no pagador, y, por tanto, inejercitable frente a terce 
ros. Segûn la construcciôn jurisprudencial, el derecho de reten 
ciôn esta limitado y circunscrito a las relaciones entre acree­
dor y deudor, constituyendo una defensa de éste, y no un privi- 
legio con relaciôn a terceros.
Segûn Dîaz Pairô, "El retentor no tien una acciôn es-
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pecial para obtener la restituciôn de la cosa, para hacer valer 
su derecho frente a terceros; si se le desposee de ella, puede 
recuperarla no a titulo de retentor, sino valiéndose de los me- 
dios générales concedidos a los poseedores frente a los despojos 
ilegitimos. Si tiene algûn derecho de prelaciôn sobre la cosa se 
ra por raz6n del crêdito de que es titular; esto es, en su cara^ 
ter de acreedor.
Este expurge de doctrina cientifica y legal nos rati- 
fica en la idea de la inaplicabilidad del derecho de retenciôn 
(es decir, la facultad de conservar y no devolver la cosa hasta 
obtener la satisfacciôn de su crêdito) al supuesto de la repa- 
raciôn de vehiculos automôviles cuando se interpone la Hacienda, 
cuy caracter de tercero con respecto a la relaciôn refaccionaria 
no ofrece duda. Para el Fisco, el contrato de reparaciôn mecani- 
ca constituye una "res inter alios acta".
Hemos utilizado la expresiôn "acreedor refaccionario" 
extrayendo el adjetivo de su etimologia latina, en la que el ver^  
bo "refacio" significaba rehacer. Es decir, devolviendo al voca­
ble su Valencia antigua y gramatical, ya que el use juridico re- 
servô el concepto para la construcciôn o reparaciôn de inmuebles, 
excluyendo de la semântica legal a los bienes muebles.
Naturaleza de las multas.
La segunda cuestiôn que nos planteâbamos era la refe- 
rente a la posible prelaciôn crediticia del acreedor refacciona- 
rio. Frente a la Hacienda, i,quê rango creditual ostenta el dere
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cho del que réparé un objeto ajeno? Todos los textos de nuestro 
derecho positive, cuando preconizan prioridades solutorias, lo 
hacen a base de relacionar institutos juridicos de anâloga natu 
raleza: los créditos. Entre elles cabe establecer gradaciones y 
jerarquias preceptoras.
Este planteamiento demanda una comunidad de fonde en­
tre el crédite refaccionario del particular y el derecho eminen 
te del Estado a hacer efectivas las multas. Este ultimo derecho , 
^es un crédite?; si la respuesta es afirmativa, podremos poner 
en funcionamiento los resolveres de la prelacién crediticia,
^Qué indole juridica tiene una multa? En principle es 
un castigo. Una sancién pecuniaria que el poder publico impo ne- 
coactivamente a las economiasiprivadas. Una vez impuesta, ^guar 
da alguna similitud con el binomio jusprivatista deuda-crédito?
El sujeto paciente de la multa esta vocado coactivamente al pago 
de la misma. Las sanciones se imponen para que después se hagan 
efectivas. No estâmes ante una represién o amonestacién. La di^ 
ciplina, el acatamiento que la multa persigue, logra su eficacia 
al producir el dolor monetario, el sacrificio econémico del san- 
cionado.
El mismo lenguaje corriente habla del pago de las mul^  
tas. "Tengo que pagar una multa." Pero, ^qué es el pago? El cum 
plimiento elective de una prestacién, es decir, del objeto de - 
una obligaciôn. El pago subsigue, en cuanto fase ôltima, al na- 
cimiento y existencia del vinculo.
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Se paga (es decir, se entrega dinero al Fisco) porque 
existe una previa oLligaciôn de pagar.
Pero, ^quê clase de obligaciôn? Indudablemente, una - 
obligaciôn legal. No ha nacido de ninguna de las otras fuentes 
proclamadas por el derecho, ni del contrato, ni del delito, ni 
del causi delito. Es lo que podrîamos llamar una obligaciôn legal 
indirecta. Porque la ley l^^stablece directamente es la sancio- 
nabilidad de determinadas conductas. Y es un acto concrete y po^ 
terior de la autoridad fiscal el que concreta el quantum del sa­
crificio econômico, mendiante la imposiciôn directa de una espe­
cifica multa. Tampoco en este momento aparece ninguna alusiôn a 
la obligaciôn de pagar la multa. Porque tal obligaciôn esta eli^ 
tica o presupuesta en los preceptos que aluden a la satisfacciôn 
voluntaria de la multa y que establecen la supletoria via de apre 
mio •
Es mâs fécil entender la cuestiôn si volvemos del re­
verso la relaciôn juridica examinada. Si en vez de considerar las 
obligaciones, analizamos los derechos. Indudablemente, el Fisco 
tiene derecho a cobrar las multas. Es una "facultas agendi" que 
se desenvuelve en un âmbito obligacional, no en el campo de los 
derechos reales.
El Estado tiene derecho a cobrar multas. Este consti­
tuye un derecho de crédite, que se trueca en autêntico derecho 
real cuando el dinero ha sido efectivamente entregado. Entonces 
el Tesoro ostenta un genuine derecho de propiedad sobre las mo- 
nedas entregadas. Pero no nos movemos en este estudio en la fa
W'
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de los derechos reales, sino en el émbito obligacional.
Si la Hacienda ostenta un derecho de crédite, ello si^ 
nifica que, como contrapunto juridico, alguien tiene una obliga- 
ci6n de pago, Y esta dualidad derecho-obligacién se actualiza en 
su relacién reciproca cuando la pretensién del acreedor se dina- 
miza frente al patrimonio del deudor,
Como acto juridico, ^en qué categoria doctrinal puede 
catalogarse a las multas ? Dentro de la clasificacién de les ac­
tos, en onerosos y gratuites, las multas presentan taies perfiles 
individualizadores que no pueden subsumirse perfectamente en la 
categoria de los actos onerosos..
Se definen estos ôltimos como aquellos en los que ca- 
da parte obtiene una compensacién del sacrificio que realiza. El 
caracteristico es la compraventa, en la que se obtiene la cosa a 
cambio del precio que ostenta un valor équivalente. Se pierde al 
go, pero en compensacién se gana algo que vale tanto como lo que 
se da. En la multa no ocurre esto. El dinero se extingue defini- 
tivamente para el patrimonio del sancionado y a cambio éste no 
recibe nada. Ademas, esté la presién fiscal indirecta. Toda esa 
serie de molestias que ha de soportar el ciudadano, preocu^ando- 
se de satisfacer la pena pecuniaria dentro del plazo sehalado y 
en el lugar establecido, porque no le viene a cobrar a domicilio,  ^
ni le exigen el abono en la fecha que le résulta mis cémodo pagar.
170
Por tanto, si queremos adentrar las multas en los cau 
ces del derecho sustantivo, seré preciso crear un tercer térmi­
no para enriquecer la clasificacién bimembre antes mencionada. 
Habriamos asi establecido los actos doblemente onerosos, doblemen 
te g r a v o s o s ,  por cuanto, al no existir contraprestacién 
alguna, imponen un doble sacrificio.
Las multas son situables conceptualmente en varios - 
grupos clasificatorios doctrinales. En la dicotomia actos unila 
terales y bilatérales, las multas encajan en el tpimer grupo. - 
Eiseinmann define los actos unilaterales - verdaderos actos ad­
ministrât ivos - como "actos juridicos que, siendo la obra exclu­
sive de agentes administratives, son imputables a una ônica per­
sona pûblica."
Stassinopoulos ofrece una clasificacién de los actos 
administrativos de la que résulta claramente el carécter obliga­
cional de las multas. Distingue entre actos negativos y actos - 
positivos. Dentro de estos ôltimos se distinguer las constatacio 
nes y los actos constitutivos. Estos a su vez pueden ser de très 
clases:
a) Actos que crean derechos u obligaciones (penas admi. 
nistrativas....)
b) Actos que modifican derechos u obligaciones.
c) Actos que extinguen derechos u obligaciones.
Para Garrido Falla las multas habria que incluirlas en
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la especial situacién de los actos administrativos con catego­
ria de negocios juridicos. Hay dos clases de elles;
a) Los negocios juridicos que amplian la estera juri­
dica de los particulares.
b) Los négocies juridicos que restinguen la estera ju 
ridica de los particulares, entre los que figuran los actos que 
imponen sanciones disciplinarias, (por ejèmplo, las pecuniarias, 
las privativas de libertad. . . ) ,
Pero lo verdaderamente interesante de estas disquisicio 
nes es haber sentado el carâcter de crêdito que tiene el derecho 
del Estado frente al particular para obtener la satisfacciôn de 
la multa. Era fundamental esta precisiôn para poder jugar el mé­
canisme de la prelaciôn de crédites y parangonar jerârquicamente 
los derechos del Fisco y del acreedor refaccionario.
\ ^Quién tiene preferencia entre elles? ^Se antepone el
Fisco al acreedor por reparaciones incorporadas al valor de la 
cosa o es este ûltimo quien goza de prioridad frente a la Hacien 
da?.
Dentro del derecho positive espahol es dificil conte^s 
tar a esta interrogante. Son varios los textos légales que pue­
den traerse a colaciôn para resolver la disyuntiva. Son el Côdigo 
Civil, la Ley de Administraciôn y Contabilidad de la Hacienda Pu 
blic.a, el Estatuto de Recaudaciôn y la Ley Hipotecaria. Aunque 
estes dos ôltimos textos légales més bien hacen referencia a los 
créditos por constribuciones y no son aplicables a nuestro caso.
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El côdigo Civil contempla tanto al acreedor por repara­
ciones como al Estado dentro de su sistema de prioridades credi- 
ticias. Ambos ostentas crédites preferentes, Pero, ly entre elles, 
cual debe ser preferido?.
Ni el côdigo Civil ni la Ley de Administraciôn y Conta­
bilidad nos suministras un criterio claro para establecer estas 
preferencias, Los criterios de ambos textos légales son discrepan 
tes, Y la preferencia debe conferirsele a la Ley de Administra­
ciôn y Contabilidad por ser un texto de fecha posterior, mas es­
pecial que el Côdigo y con el mismo rango juridico que aquel. Por 
tanto, tiene eficacia derogatoria de la Ley anterior contraria.
Si la polômica preferencial hubiera de resolverse c.on 
las soluciones que brinda el Côdigo Civil, indudablemente habrîa 
que otorgar la preferencia al acreedor por reparaciones. Por la 
sencilla razôn de que éL Côdigo sôlo contempla los créditos por 
contribuciones y, ademas, sôlo establece el privilégie con rela­
ciôn a determinados bienes inmuebles del deudor, Por lo que su 
regulaciôn no serîa aplicable al caso que nos ocupa, ya que, por 
haberse reparado un bien mueble, las incidencias crediticias de- 
beran regularse por la normativa del articule 1.Ç22, segôn el 
cual la prelaciôn se predica sôlo con relaciôn a determinados 
bienes muebles.
Pero es preciso relacionar estos preceptos con lo dis­
puesto en el articulo 11 de la Ley de Administraciôn y Contabi­
lidad.
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Este ultimo precepto proclama que la Hacienda tiene 
derecho de prelaciôn por sus crédites liquidados en concurren- 
cia con otros acreedores. Como, por su parte, el articule I926 
establece una prioridad engarzada directamente a les bienes del 
deader ("Los crédites que gozan de preferencia con relacién a 
determinados bienes muebles excluyen a todos les demés hasta 
donde alcance el valor del mueble a que la preferencia se refie 
re"), pudiera pensarse, en una primera impresién, que el campo 
de actuacién de ambas leyes era distinto. Algo asl como si el 
Cédigo Civil afectase un bien patrimonial concrete en favor de 
indeterminado acreedor y la Ley de Administracién y Contabili- 
dad sujetase el patrimonio indiscriminado del deudor.
Pero esta discriminacién patrimonial sélo puede sus- 
tentarse desde una apreciacién superficial de los preceptos 1^ 
gales, Porque, encarândolos en su total dimensién es forzoso cOjP 
clair que ambas leyes tienen el mismo émbito. La inicial diféi>en 
cia de formulacién se trueca en identidad cuando descendîmes al 
detalle de los incisos del articule 11, Literlamente, dice este 
precepto:
"Para el cobro de sus derechos liquidados tiene la Ha­
cienda Pûblica prelacién en concurrencia con otros acreedores, 
exceptuados solamente los que lo sean de dominio, prenda o hip£ 
teca o cualquier otro derecho real debidamente inscrite en el - 
Registre de la Propiedad con anterioridad a la fecha en que se 
haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda",
Este texte legal se produce con abierta impropiedad
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al aludir a los"acreedores de dominio". Se trata de términos - 
que se excluyen mutuamente, pues el crédite (derecho personal) 
acaba donde comienza el derecho real (dominio), El crédite pue­
de aparecer en la fase previa de la constitucién de la titulari. 
dad real. Sera el t.itulo (articule 6O9 del Cédigo Civil). Con el 
concurso del modo surge la situacién real mas sélida que la pejr 
sonal.
La Ley es muy poco técnica al referirse a los acreedo 
res de dominio, como hemos visto. Pero desde el éngulo de nuestro 
comentario lo que interesa no es exhibir preocupaciones de puris 
mo técnico, sine tratar de averiguar si los crédites por repara 
ciones pueden incluirse en el grupo de los mal llamados acreedo­
res de dominio,
&Qué es un crédite de dominio? En un esfuerzo por en- 
contrarle sentido a la frase podemos pensar que son aquellos de 
rechos para exigir la entrega de una cosa como medio de edificar 
sobre ella un derecho de propiedad, Por ejemplo, el crédite del 
comprador para exigir la tradicién de la cosa vendida, desde cu- 
yo memento adquiere el dominio de la misma.
En un sentido paralelo interpréta el problema Manresa, 
comentando.el articule 1,922 del Cédigo Civil y considerando que, 
en cierto sentido son acreedores de dominio los titulares de un 
crédite por precio de venta de bienes muebles, que estén en po- 
der del deudor. En définitiva, es la misma situacién, pero con- 
siderada desde el punto de vista del vendedor.
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La expresién "acreedores de dominio" en un legado con­
ceptual de la doctrina anterior a la promulgacién del Cédigo Ci­
vil, Antes de 1,889 los autores clasificaban los crêditos en cin 
co grupos: por razén del dominio, por privilégié, por la natura- 
leza de la garantîa real que les acompanare, por la forma en que 
se hallaren constituidos o por el tiempo y la fecha de su consti­
tucién.
Se consideraban acreedores de dominio a los duehos de 
las cosas dadas en depésito, guarda,comodato,,,,que obrasen en 
poder del deudor concursado y que podrlan ser reivindicadas por 
aquéllos en virtud de su derecho de propiedad (Castân),
Manresa se expresa en parecidos términos: "Los acree­
dores de dominio eran los duehos de las cosas dadas en depésito 
,,, o por cualquier otro tltulo que no prive al dueho de su de­
recho de propiedad, ni haga que le adquieran los que lasreciben" 
Y ahade: "La preferencia atribuida a los créditos por construc- 
cién y reparacién se justifica por la razén de que sin los gas- 
tos correspondientes no existirén dichos bienes",
Declamos antes que el Cédigo Civil y la Ley de Admi­
nistracién y Contabilidad contenlan regulaciones confluyentes 
pese a la aparente disparidad, Lo demuestra el tenor literal 
del articule 11 de la ûltima, Porque exceptûa a los acreedores
de dominio, prenda  y preciasmente a los crêditos signorati
cios se refieren con especial trato de favor los articules 1922 
y 1926 del Cédigo Civil, lo que demuestra la comûn incidencia 
de ambas leyes.
4 1 6
El mencionado articulo 11 antepone al crédito hacendi^s 
ticc) el de los acreedores de dominio, Creemos que, a este respec­
te, la Ley parte del mismo error que sufrié la doctrina anterior 
al Cédigo Civil, Porque el depositante o el comodante no son - 
acreedores; ostentan un derecho dominical sobre la cosa en eues- 
tién, y cuando la reclaman lo hacen ejercitando una accién reivin 
dicatoria y no una pretensién crediticia,
Por esta razén sostenemos que, juridicamente, esté mal 
empleada la frase "en concurrencia con otros acreedores", porque 
los titulares de un derecho real no son acreedores y siempre po- 
drén alejarse del juicio de concurso ejercitando una terceria de 
dominio o de mejor derecho,
A los mal llamados "acreedpres de dominio" no se refije 
re, en su sistema prelativo, el Cédigo Civil. En el articule - - 
1,922 no figuran mencionados ni los duehos de las cosas dadas en 
comodato, ni los depositantes (salvo el supuesto de los viajeros 
que dejan sus objetos en un establecimiento hotelero),
También gozan de preferencia los acreedores "que lo — 
sean de cualquier otro derecho real",,. Asl mismo es impropia 
la expresién, Pero puede plantear una duda en cuanto a la prio­
ridad de los titulares de créditos por reparaciones. Porque - - 
ellos gozan de un derecho de retencién, ya que asl lo consagra 
el articule 1,600 del Cédigo Civil (aunque, como hemos visto, 
ese derecho no es ejercitable frente a la Hacienda), Y en la do^ 
trina se discute sobre el carécter real o personal del derecho
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de retencién. Esta controversia doctrinal podrîa plantear, en - 
principle algunas dudas,
Pero se resuelven fâcilmente con la lectura Integra 
del incise correspondiente del precepto. Que dice: "Los acree­
dores que lo sean..,, de cualquier otro derecho real debi-
la/
damente inscrite en el Registre de Propiedad.,,",
Esta referenda registral es la que aparta de la posi 
ble catalogacién preferencial al derecho de retencién del repa- 
rador de véhiculés, Porque éstos son bienes muebles que no tienen 
acceso al Registre de la Propiedad,
Al entrar en juego la Ley de Administracién y Contabi­
lidad se disuelve la preferencia de carécter absolute preconiza- 
da en el articule 1,926 del Cédigo Civil, que rotundamente procl^ 
ma: "Los crêditos que gozan de preferencia con relacién a deter­
minados muebles excluyen a todos los demâs hasta donde alcance 
el valor del mueble a que la preferencia se refiere",
Manresa reafirmé en sus Comentarios - y de una forma 
rotunda - este carécter excluyente: "Los créditos preferentes 
con relacién a los bienes muebles pueden ser hechos efectivos 
con ellos, con exclusién de todo otro crédito, cualquiera que 
sea su condicién y clase",
Para el ilustre comentariasta, ello es debido al caré_c 
ter casi real de las situaciones credituales a que se refieren 
muchos de los numéros del articule 1,922, "En estes cases no —
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existe propiainente persona obligada. La relacién juridica, mas 
que con el deudor, existe entre el acreedor y la cosa con que - 
ha de hacerse efectivo el crédito."
Pero lo cierto es que la promulgacién de la Ley de Ad­
ministracién y Contabilidad altéré el edificio preferencial con^ 
tru-ldo por el legislador civil y coricedié una prioridad cas^ ab~ 
soluta al Estado,
En el supuesto de un crédito por reparacién de automé- 
vil, enfrentado al crédito fiscal derivado de la imposicién de 
una multa, después de manejar los textos légales hay que llegar 
a la condusién de que el preferente es el crédito a favor del Te 
soro.
Y ello, una vez que el crédito por reparaciones no pue­
de incluirse en el grupo de los acreedores de dominio, Porque in 
dudablemente el que pone en la cosa su trabajo de conservacién 
no ostenta sobre ella ningûn derecho dominical, El mismo hecho 
de que se le atribuya un derecho de retencién, demuestra que no 
es dueho de la cosa, Porque éste es un derecho, un escudo jurl- 
dico, que se opone a la reclamacién del verdadero dueho. El pr£ 
pietario detenta flsicamente la cosa por él "jus possidendi" -- 
inherente a su dominio y no por.el "jus retentionis",
Si el refaccionario no es un"acreedor de dominio", si 
es un acreedor privilegiado, por cuanto hay un bien del patrimo­
nio del deudor que le esta particularmente afecto.
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Segûn el articule I.ÇH del Cédigo Civil: "Del cumpli- 
miento de sus obligaciones responde el deudor con todos sus bie­
nes présentes y futures". La preferencia del articule 1,922 sig- 
nifica que, de entre todos los bienes del deudor, hay uno - aque! 
a que se ha incorporado su trabjo - que responde primordialmen- 
te del crédito refaccionario hasta el punto de posponer, en cuan 
to a su valor, a las demâs reclamaciones que pudieran gravitar - 
sobre él.
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EL PAGO 0 CUMFLIMIENTO DE LAS OBLIGACIOÜES
La palabra pago équivale a cumplimiento» El page es la 
ejecucién efectiva de la prestacién contenida en la obligacidn —
cualquiera que sea la clase de êst-a.
La trascendencia del pago en el mundo fiscal es inmensa 
Pero antes de seguir queremos distinguir las obligaciones positi­
vas de las negativas y las obligaciones de dar de las obligacione 
de hacer;
a ) Obligaciones positivas de dar
Estas obligaciones, en cuanto que sirven de base para —
el naciniiento de los derechos reales, constituyen en el momento —
4e su pago el cauce mâs normal para que surja la obligacidn de pa 
go del impuesto de Derechos reales, Basta con leer la lista de — 
los actos sujetos contenida en el articule 54 del Texto Refundido
Por la compraventa, una persona se obliga a entregai' un.
cosa y la otra a pagar por ella un precio cierto. El vendedor cuin^
pie su obligacién, es decir, realiza el pago de su prestacién en 
el momento de entregar la cosa vendida. En este mismo momento ha 
nacido el derecho real de propiedad a favor del comprador, Y ha — 
nacido también (se ha devengado) el derecho de la Hacienda a la — 
cuota contributiva, motivado por producirse el acto sujeto de la 
trasmisién por acto inter vivos de un bien determinado (ndmero 1-
del articule 54 del Texto Refundido),
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Es decir, que alll donde se produce la muerte normal de 
un derecho de crédite, originada por el cumplimiento especlfico - 
de la prestacién de dar, alll mismo se produce el nacimiento del 
derecho real, El Derecho real, para estar perfectamente constituât 
do, necesita que el derecho de crédite haya completado su total - 
ciclo vital. La obligacién nace en el momento de perfeccionarse - 
el contrato, siendo este momento distinto segdn el tipo contrac­
tual, ya sea consensual real o formai. En el momento de nacer la 
obligacién surge el tltulo necesario para la posterior constitu­
cién del derecho real, Pero éste no esté Integramente conformado 
hasta que no coinciden el tltulo y el modo, Pero el modo es la en—
trega y se realiza la entrega cuando se cumple la obligacién de -
dar, es decir, cuando se verifica el pago. Es por esto por lo que
decimos que cuando se extingue el derecho de crédito (el pago es
una causa de extincién) es cuando nace con perfecta viabilidad el
derecho real. Sobre cenizas del derecho de crédite muerto renace
\
el Ave Fénix del derecho real.
Esta exposicién quedarla agotada si todos los centrâtes 
fuesen exclusivamente unilatérales, Pero la mayor parte de las fi_ 
guras contractuales conocidas en el mundo jurldico tienen carâcte 
sinalagmâtico, Esto quiere decir que dichos centrâtes general obi 
gaciones recfprocas para ambas partes contratantes, Bajo esta ide- 
esté pensada la exencién del ndmero 6- del articule 6S del Texte 
Refundido, En dicho ndmero se consideran exentas "las entregas —  
de cantidades de dinero de curso legal que constituyan precio de
bienes de toda clase". La exencién es debida a que en los contra-
(
to,s en que una de las prestaciones es el .precio se obliga siempre 
a pagar el impuesto al que lo entrega, es decir, al que adquiere 
los bienes, Asl lo dispone el articule 67 del Texto Refundido, 
gdn el cual "estarâ obligado al pago del impuesto,,, en las trans
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misiones de bienes y derechos de toda clase, el que los adquiera"
Y es que el legislador parte de la idea de que debe exl 
gir el tribute Integramente a uno de los contratantes. No ha crei 
do conveniente repartir la carga tributaria entre el comprador y 
el vendedor y, por ello, al exigir Integramente el tribute a uno 
solo de ellos, tiene que eximir al otro para evitar la doble irâp2 
sicién.
La exencién del antes aludido ndmero 6- se admite cuan- 
do el dinero entregado sea precio. Y éste, como elemento integran 
te, sélo interviene en los contrâtes de compraventa y arrendamien 
to. Asl lo ha proclamado expresamente una resolucién del T.E.A.C. 
de 22 de junio de 1.954c
El mismo criterio se mantiene para las entregas de cantj^ 
dades en dinero que se verifiquen en pago de servicios personates 
Esta exencién tiene la vista puesta en el contrato de arrendamien 
to de servicios.
Nos hallamos ahora en presencia de un supuesto diferen— 
te. No se aboca a una situacién real, sino que todo permanece en 
el terreno del derecho de obligaciones,
NormaImente el pago extingue los derechos de obligacién 
Tratândose del arrendatario de servicios personales, también ocu— 
rrirâ asl cuando la prestacién contratada sea lînica, pero no cuan 
do el trabajo deba realizarse en un plazo dilatado de tiempo. No 
insistimos en esta materia porque es objeto de estudio posterior.
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La exencién que analizamos se extiende también a las en 
tregas de cantidades en dinero que constituyan pago de créditos. 
Establecida con la generosidad con que lo hace la ley, puede lle­
gar a resultar una exencién muy peligrosa, Hasta el punto que pu£ 
de significar la invalidacién de buen ndmero de conceptos figuran 
tes en el catâlogo de los actos sujetos.
Por ejemplo en el articule 54 se declaran sujetas:.,, — 
La constitucién de sociedades; La constitucién, modificacion, re- 
novacién,,, de préstamos.,, La constitucién y extincién de fianza 
La constitucién, prérroga..• de arrendamientos,•• La constitucién 
y modificacién de pensiones por actos inter vivos,
Todas estas figuras jurldicas a que se refiere la enur.ije 
racién que acabamos de hacer se constituyen generalmente por medi 
de contrato, El contrato de nacimiento a la obligacién respectiva 
ôbligacién de aportar un capital, de entregar una cantidad a otra 
persona, de depositor una cantidad en garantla de una deuda, de - 
entregar un dinero periédicamente a cambio de la cesién de unos - 
bienes.
La constitucién de estos derechos de tipo personal se 
produce en el momento de perfeccionarse el contrato, Contrato que 
sirve de base al nacimiento de variadas obligaciones de entrega - 
de dinero. Se satisfacen estas obligaciones cuando el dinero se - 
entrega efectivamente, es decir, cuando se aporta a la sociedad - 
cuando se entrega al prestatario,,,; dichro en otros términos: cua 
do el dinero de curso legal se entrega en pago de crédite, por —  
cuanto en virtud de los respectives contrâtes (de sociedad, de —
—prêstamo, de fianza pignoraticia...) surge para uno de los contr^ 
tantes la obligacién de tradir el dinero y para la otra el crédit 
to a la entrega,
Pero lo verdaderamente curioso es que el articule 65 *-**-» 
del Texto Refundido preceptda que estarâ exenta la entrega de nu— 
merario que constituya pago de crêditos. Es decir, todo el dinero 
que se entrega en la mayorla de los actos sujetos a que se refie— 
re el articule 54*
Ello trae como consecuencia una desnaturalizacién en el 
impuesto que nos ocupa, Efectivamente, segdn el Texto Refundido,— 
se denomina impuesto general sobre Transmisiones patrimoniales —  
inter vivos. Sin embargo, la transmisién patrimonial, el acto de 
circulacién de riqueza, no se produce en el momento de coristituii^ 
se el derecho personal, sino en el momento de pagarse efectivainen 
te el crédite, en el momento en el que se entrega el dinero que — 
constituye la especial prestacién caracterlstica de todos los ac— 
tos sujetos que hemos examimado.
De todo ello résulta que hay que llegar a la conclusién 
de que al legislador fiscal se la he ido la mano. No es lo mismo 
lo que ha querido decir que lo que ha dicho efectivamente, Sin du 
da, para ser respetuoso con la denominacién particularista del —  
tribute, pretendié poner el acento tributario no en el momento —  
del nacimiento de] crédito, sino en el de la extincién de éste, - 
es decir, en el momento del pago del crédite, Porque para algo es 
tamos en presencia de un denominado impuesto de transmisién de —  
bienes, Y con la exencién del articule 146 es precisamente la tra 
misién la que aparece excluida tributariamente.
—El defecto del texto legal radica en su minucioso deta- 
llismo, que, al querer abarcar muchos supuestos singulares, se ha 
dejado fuera del ârea fiscal otros muchos; es el peligro derivado 
de no haber adoptado una fdrmula de tipo general y abstracto. A - 
nuestro entendèr podrian refundirse casi todas las alusiones y -—  
enumeraciones contenidas en el articule 54^ en el aspecto referen 
te a la especificacién de figuras contractuales que antes nos he­
mos referido, Bastaria con una norma de tipo general concebida en 
estos o parecidos términos:
"Estarân sujetas al impuesto las transmisiones de dine­
ro que constituyan el objeto de los diferéntes centrâtes civiles"
Clare esté que con esto no habriamos agotado la materia 
referente a toda la tributacién de los diferentes contrâtes, Pero 
para dibujar plenamente su cometido fiscal podrian mantenerse al 
respecte los restantes numéros contenidos en el tan repetido ar­
ticule 54*
Con ello se conseguiria someter a tribute numerosos ac­
tes que hoy escapan a la accién fiscal, Têngase en cuenta que la 
norma de mayor generalidad referente a derechos personales es la 
contenida en el articule 88 del Texto Refundido, Segdn la misma — 
se exigira el impuesto en la transmisién de crêditos o derechos - 
mediante cuyo ejercicio hayan de obtenerse bienes determinados. 
Esta régla que, por su amplitud, pudiera constituir un trasunto - 
fiscal del articule 1,255 del Cédigo Civil, sin embargo no puede 
llenar su total cometido porque esté deficientemente formulada, — 
La ley debié referirse no sélo a la transmisién, sino también a - 
la constitucién de crêditos o derechos mediante cuyo ejercicio h^ a 
yan de obtenerse bienes determinados y de posible estimacién, Y -
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por ello actuaImente hay muchjas constituciones de crédito que que 
dan fuera del ârea del impuesto* En realidad sélo esté prevista — 
la tributacién de los crêditos tipicos derivados de los contrâtes 
mencionados en el articule 54» Todos los demâs créditos que pue—
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dan constituirse en cuanto atipicos, quedarân sin sujecién al im— 
puesto porque en la materia del impuesto que nos ocüpa no cabe — 
aplicar el principle de analogia.
La exencién de las entregas de dinero en pago de crédi­
tes esté fundada, como en el case que anteriormente examinâbamos, 
en el carâcter bilateral de casi todos los centrâtes tipicos suje 
tos a tributacién, Y es una régla que sélo résulta cierta a media 
Por ejemplo, en un contrato de pensién légicamente habrâ dos entr 
gas de dinero si la constitucién de la renta se basa en la entre— 
ga de un capital, El compelido al pago de la pensién obtiene una 
masa de dinero en el momento en que el pensionista le entrega el 
capital derivado del contrato de renta vitalicia, Y cuando el pen 
sionista Va obteniendo las sucesivas entregas de dinero no puede 
ampararse en la exencién mencionada, aunque recibe dinero en pago 
de su crédito, nacido del contrato de renta vitalicia. Es lo cier 
to que la exencién résulta desmentida, al menos parcialmente, en 
la mayoria de los casos. Si bien se cubren las apariencias por la 
forma normal de realizarse la gestién del impuesto, Porque, verbj^ 
gracia, en el caso de las pensiones, como en el de todos los con— 
tratos en general, no se paga el impuesto a cada parcial entrega 
de pensién, sino de una vez en el momento constitutive del contr^
to. Se hace pagar, pues, la constitucién de cada institucién jur^
i
dica (articule 54) y queda sin legitimar la étiqueta de un tribu­
te denominado de transmisién patrimoniales inter vivos.
•187-
El que recibe el capital obtiene una masa de dinero, si
?
bien la entrega del numerario no es el resultado de un antecedent
' ■ V  ^ \
te derecho de crédite a favor del mismo, por cuanto el contrato -
de renta vitalicio es de naturaleza real debido a que su efecto -
I \
caracteristico, que es la obligacién de pagar la pensién, no nace 
hasta que se hace la entrega del capital. Lo que détermina que el 
contrato sea también unilateral, porque, por la misma circunstan- 
cia de ser real, no produce obligaciones, una vez perfecto, mâs - 
que a cargo del deudor de la renta.
Viene todo esto a cuento de la doctrina fiscal, segdn - 
la^  cual sélo debe pagar impuesto el pensionista. Bas y Rivas sos- 
tiene que las pensiones a tltulo oneroso constituidas a cambio de 
metâlico sélo tributan por el concepto de "pensién" a cargo del -
pensionista, Con todos Dos respetos debidos a tan preclaro trat^
dista, noGotros disentimos de su opinién, Indudablemente, esta foi 
ma de pensar esté apoyada en el apartado segundo del artlculo 15l
del R,I,D ,R,,conforme al cual "los contratos de seguros de rentas 
vitalicias celebrados con sociedades legalmente autorizadas para 
realizar este género de operaciones sélo devengarân el impuesto - 
cuando se otorguen a cambio de la cesién de bienes que no consis- 
tan exclusivamente en metâlico".
Para comprender la verdadera extensién de estq precepto 
hay que partir de los términos literales del mismo, Y lo cierto 
es que sélo se refiere a los contratos de seguro de renta vitali­
cia, por lo cual no es llcito extender su régimen a los demâs co^
tratos de pensién, sobre todo cuando, por la aplicacién de otros 
preceptos légales, se llega al resultado de que el acto esté per-
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fectamente sujeto, Y ya sabemos que en materia fiscal las exen- 
ciones son de interpretacién restrictiva,
Segén el articule 65 del Texto Refundido, estarân exen 
tas las entregas de cantidades en dinero de curso legal que cons 
tituyan precio de bienes de toda clase, las que se verifiquen en 
pago de servicios personales, de créditos o de deudas (ndm. 6-),
Para ver si es aplicable esta exencién debemos examina 
la funcién que cumple el dinero entregado al que ha de satisface: 
la pensién. No constituye precio de bienes porque en 3os contrato 
de renta vitalicia y en todos los de pensién en general, si hay 
alguien que debe pagar un precio, éste no es el pensionista, sin 
el que debe la pensién. En este sentido. Bas y Rivas sostiene qu 
la pensién en definitiva équivale fiscalmente al precio de los - 
bienes que se ceden, cuyo dominio se transmite, siendo el recep­
tor de ese dominio la persona a quien se entrega el capital, que 
constituye la contraprestacién del derecho a la pensién,Bas y Ri 
vas insiste en la idea y sostiene que la pensién (es decir,lo qu 
ha de recibir y no lo que entrega el pensionista) représenta el 
precio de unos bienes cobrados a plazo, El mismo Cédigo civil se 
produce en este sentido al définir el contrato de renta vitalici 
En efecto, en el articule 1,802 del Cédigo civil se dice que en 
la renta vitalicia la persona que se obliga a pagar una pensién 
lo hace a cambio de un capital en bienes muebles o inmuebles, eu 
y a dominio se le transfiere desde luego. Es decir, que el contra_ 
to de renta vitalicia impiica para el pagador de la pensién una 
âdquisicién dominical de bienes. Por ello utilizando la similitu
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con el contrato de compra-venta, podemos decir que dicho contr.atan 
te adquiere la posicién de comprador, por lo que el dinero por él 
recibido no tiene la consideracién de precio; cosa, por otra parte 
ratificada por el articule 1.802 del Cédigo civil cuando dice*que 
el obligado a pagar la pensién recibe un capital cuyo dominio se 
le transfiere. No siendo este dinero precio de âdquisicién de bie 
nés, sino, por el contrario, una âdquisicién dominical de bienes 
muebles en si misma considerada, no puede pretender ampararse en 
la exencién legal antes mencionada.
Tampoco podemos considerar que el dinero en cuestién se 
entrega en pago de servicios personales porque la renta vitalicia 
no es un contrato que tenga por objeto la locacién de las activi- 
dades humanas, sino que constituye propiamente un negocio jurldico 
en el que las prestaciones lo son de bienes objetivos, trascenden- 
tes a las personas de los contratantes.
Queda finalmente por ver si la entrega de un capital di 
nerario al obligado a pagar la pensién se verifica en pago de cré 
dites o de deudas. Para que asl fuese, el contrato por el que se 
constituye una renta o una pensién deberia tener naturaleza de con 
sensual y recîproco, es decir, debiera dar base al nacimiento de - 
obligaciones bilatérales* Pero no ocurre asl porque el contrato de 
renta vitalicia es un contrato real que se perfecciona y se consum
(puesto que en los contratos reales las fases de perfeccién y eje-
cucién son simultâneas) por la entrega del capital al que tiene - 
que pagar la pensién hasta el punto de que si no hay entrega, sino
obligacién de entregar, el convenio desemboca en otra forma contra
tuai diversa de la genuina renta vitalicia, conocida con el nombre 
de promesa de constitucién de renta vitalicia.
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Por otra parte, la renta es un contrato unilateral. En - 
el sentido de que sélo produce obligaciones, una vez perfecto, a - 
cargo del deudor de la renta. Para el pensionista no general ningu 
na obligacién. Ello es légico. Si éste ha de cumplir su prestacién
 la entrega de un capital en bienes muebles o inmuebles  en el
mismo momento de perfeccionarse el contrato, esta exigencia aborta 
forzosamente la posibilidad de originar un vinculo obligatorio.
Se define el contrato en general como una de las fuentes 
productoras de obligaciones exigibles. Pero, iqué puede exigirse a 
quien ya de antemano ha cumplido?.
La obligacién envuelve un compromise de futura prestaciéi 
que se hace efectiva en el momento de la exigibilidad del débitOo- 
Pero es inconcebible que se prometa para lo venidero una prestacié, 
que se ha realizado in actu.
Es que en los contratos reales la obligacién no llega a 
nacer. Résulta atropellada por la prestacién actual y tangible.- 
Son contratos cojos que sélo tienen fase de ejecucién, 0 mis bien 
contratos sintéticos en los que se produce una simbiosis perfeccié 
ejecucién, contemplado desde el punto de mira del que podîamos lia 
mar "contratante real". Y no es que este contratante no se obligue 
a nada; es que, por la unilateralidad del contrato, es imposable - 
conceptualmente que pueda venir obligado.
Por tanto, puede decirse que la entrega del dinero al - 
obligado a pagar la pensién no se hace en pago de crédite, porque 
el mismo no tiene un simple derecho personal a la entrega del capi. 
tal, sino que adquiere inmediatamente, por la efectiva entrega del
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mismo, un auténtico derecho real, cual es el dominio que se le 
transfiere, Por tanto, falla también aquî la razén de la exen­
cién con respecte a estas entregas de numerario,.,
• Finalmente, tampoco puede decirse que la entrega se 
haga en pago de deuda. Bien es cierto que, como consecuencia - 
del capital recibido, se obliga el recipientario a pagar las ~ 
pensiones sucesivas, lo que quiere decir que la deuda del md.smo 
subsigue a la recepcién del capital, Y por ello este dinero no 
se recibe en pago de deuda, porque para que asl fuese la deuda 
debiera ser anterior a la entrega del capital. Têngase en cuen­
ta que la Ley habla de entregas de dinero "en pago de deuda", - 
Y el pago es la forma de extinguir las obligaciones, lo que pre 
supone que éstas han nacido con anterioridad. Para que una cosa 
muera tiene antes que haber nacido,porque la muerte es la extin 
cién de la vida.
En conclusién, y frente a la autorizada opinién de Bas 
y Rivas, nosotros creemos que en la constitucién de pensiones a 
cambio de una entrega de dinero deben pagar ambos contratantes. 
La exencién del metâlico sélo esté prevista para el caso de las 
Compahias de seguros. En todo lo demâs debe régir la norma del 
articule 83 que régula las constituciones de pensiones a cambio 
de cesién de bienes; y bien mueble es el dinero, Como en el caso 
de la renta vitalicia y demâs supuestos de constitucién de pens-’ 
nés, entregàn dinero tanto el pensionista como el que recibe el 
capital, y como el legislador no se muestra propicio a repartir 
la carga tributaria entre ambos contratantes, es por lo que es­
tablece la exencién que venimos estudiando relativa a las entre 
gas de cantidades en dinero que constituyan pago de créditos.
- 1*%-
Tambiêri se comprenden en el ndmero 6^  del articule 65 - 
las entregas de cantidades en dinero que se efectden en pago de ~ 
deudas o de su asuncién o para pago de ellas. No insistimos en es 
te aspecto porque lo hemos tratado con la debida extensién en otro 
lugar. (l).
La idea de la ley es muy simplista en esta materia. Par­
te de la consideracién de los contratos bilatérales y como estima 
que ha debido satisfacer el impuesto el contratante incluido en — 
cualquiera de los supuestos de los actos sujetos, aboca a la con— 
clusién equitativa de que no debe tributar el otro contratante, — 
es decir, el que recibe el dinero a que se refiere el ndmero 6^  — 
del articule 65.
B) Obligaciones de hacer,
N
Cuando se trata de una prestacién positiva de hacer es 
necesario distinguir segdn que el trabajo prometido haya de realt 
zarse de una sola vez o en un perlodo dilatado de tiempo,
a) Prestacién de servicios con carâcter permanente.- En 
el contrato de trabajo cqnvenido por largo tiempo, la obligacién 
del -^rabajador nace en el momento de perf eccionarse el convenio.— 
El pago o cumplimiento del obligado no se realiza de una sola vez, 
sino en prestaciones periédicas que pueden extenderse a un lapso —
(l) Ver nuestra Legislacién fiscal, pâgs, 134 Y sigs.
temporal muy extenso. En realidad se trata de un contrato de trac 
to sucesivo. La ejecucién del contrato se atomiza en un sin numé­
ro de pequehas prestaciones cotidianas. Que vienen a ser como âtq 
mos parciales de un cumplimiento total. El trabajo de cada dla air.o; 
tiza parcialmente el pago de la obligacién.
El cumplimiento de estos contratos escapa a la accién -t.
fiscal por declaracién expresa del ndmero 71 del articule 65 de la 
ley, segun el cual "estarân exentos los contratos de arrendamien- 
t^ de servicios personales que ostenten carâcter de permanencia o 
no excedan de 20,000 Ptas. o no se refieran a actividades profesiq 
nales por tiempo limitado u obra determinada".
b) Prestacién de servicios por tiempo limitado.- Este - 
supuesto, como diamètralmente opuesto al anterior, esté claramen- 
te sujeto al pago del impuesto. Asl résulta no sélo porcposicién 
con el ndmero 71 antes indicado, sino también por mencién especl- 
fica del articule 16 del Reglamento del impuesto de Derechos rea— 
les y del articule 54 del Texto Refundido.
Têngase en cuenta que la Disposicién Transitoria del 
Texto Refundido détermina que serân aplicables a este impuesto las 
normas del reglamento de 15 de enero de 1,959, salvo las que se -
opongan a lo dispuesto en el mismo. No opuesta sino congruente con
\
dicho precepto es el del apartado tercero del articule 16 del — —  
R.I.D.R., que en su ndmero 5- considéra sujetos por el concepto - 
de arrendamiento los contratos de prestacién de servicios person^ 
les, siempre que no ostentando carâcter de permanencia y excedien 
do de 20.000 pesetas se refieran a actividades profesionales por 
tiempo limitado u (pb^ a determinada.
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Como estamos en presencia de un impuesto de transmisio­
nes patrimoniales inter vivos, lo que propiamente debe determinar 
la sujecién al tribute es el pago o cunjplimiento de la obligacién 
pactada,, porque sélq cuando se realiza el trabajo contratado es - 
cuando puede advertirse un incremento patrimonial en el arrendaba 
rio del servicio. De alii la imperfeccién de la férmula legal que 
considéra sujeta al impuesto la constitucién de arrendamientos - 
de servicios, siendo asl que éstos se constituyen en el momento de 
perfeccionarse el contrato y en tal momento todavia no se ha lucr^ 
do el arrendatario con la posible riqueza derivada del trabajo rea 
lizado.
No deja de ser un tanto artificial el sujetar el arren­
damiento de servicios en todo caso en que se den las circunstan— 
cias previstas en el articule l6, por ser en muchos casos dudoso 
el matiz crematlstico de los trabajos concertados,I.
c) Obligaciones negativas de no dar o de no hacer.- En 
este tipo de obligaciones poca transcendencia fiscal puede tener 
el pago, por cuanto normalmente tampoco produce repercusiones fis^  
cales la constitqcién de la obligacién.
Y lo cierto es que en el caso de las obligaciones nega­
tivas, si el que se compromete a no dar o no hacer algo obtiene - 
una contraprestacién por sus omisiones, en este caso se ha pro.du- 
cido una transmisién patrimohial que debiera ser llamada al campo 
del impuesto,
Pero legalmente nq hay apoyo para ello. Porque el arti­
cule 54 sélo sujeta la constitucién de aquellos créditos tipicos
- . - " - -   ■ '
•Jus­
que discurren por el cauce de los contratos mâs corrientes en la 
vida jurldica. Y queda fuera del ârea fiscal todo un rico mundo - 
de derechos personales que escapan a la estrechez de los moldes - 
légaleso
En la vida civil, el articule 1.255 del Cédigo da margen 
para que los contratantes puedan crear cuantas figuras convenciona 
les les apetezca con abstraccién de que los derechos convenidos sei
amolden o no a las figuras tradicionales y corrientes en el mundo 
de los négocies jurldicos. Se hecha en falta en el texto regulador 
del impuesto una norma de esplritu amplio que respondiese en el - 
campo fiscal al mismo aliento espiritualista que el articule 1,255 
del Cédigo civil.
Esta norma pudo haberse instaurado en el articule 88 que
sujeta la transmisién de créditos o derechos mediante cuyo ejerci—
 ^L V -
cio hayan de obtenerse bienes determinados y de posible estimacién 
La féimiula legal hubiese sido lo suficientemente comprensiva si se
hubiese referido no sélo a la transmisién. sino también a la cons-
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titucién de esta clase de créditos, Con lo que, en el momento de — 
hacerse efectiva, es decir, en el momento de pagar la prestacién -
pecuniaria al que se compromete a abstenerse, este hubiera debido
satisfacer el impuesto.
&Cual es el pago que recibe el que tiene un crédito fren 
te a otro para que este omita una accién o una daccién? En este - 
supuesto coificide la actitud del obligado en el momento constitutif 
vo y en el momento solutivo de la obligacién. El pago consiste en 
no hacer nada, Aqui si que nos encontramos en presencia de un acto
no sujeto al impuesto. Porque en la pasividad dificilmente puede 
verse una transmisién patrimonial.
Formas especiales de pago.- La consignacién tiene una 
indudable eficacia fiscal. Debe regirse por los articulos de la 
ley referentes al depésito, si bien no debe olvidarse que los - 
que estân sujetos son los contratos de depésito retribufdo,
El pago por cesién de bienes esté abiertamente trans— 
cendido de materia tributaria. Debe regirse por las normas regl^ 
mentarias referentes a las transmisiones y cesiones de bienes, — 
muebles o inmuebles.
La dacién o adjudicacién en pago de deudas es una figu 
ra tipicamente prevista por el Texto Refundido que la régula — 
expresamente en el articule 55»
En el pago con subrogacién fâcilmente se puede aplicar 
la norma del artlculo 88 cuando establece las réglas tributarias 
referentes a la transmisién de crêditos o derechos.
J -.- . .- .  „ .
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LA SUBROGACION DE UN TERCERO EN LOS
DERECHOS DEL ACREEDOR
Segun el artlculo 1.20 9 Cédigo Civil "La subrogacién 
de un tercero en los derechos del acreedor no puede presumirse 
fuera de los casos expresamente mencionados en este Cédigo."
"En los demâs serâ precise establecerla con claridad 
para que produzca efecto."
En este articule, dada la bifurcacién juridica de sus 
dos pârrafos, ve la doctrina la distincién entre la subrogacién 
legal y la convencional.
"Los casos mencionados en el Cédigo con los que compren 
den los très supuestos a que se refiere el articule 1.210 del - 
Cédigo civil. Observada la diccién literal de este precepto se - 
advierte que, en los très casos comprendidos, se tiene la vista 
puesta en el hecho del pago de la deuda. Aqui puede estar el —  
quid de la distincién. Por cuanto la subrogacién convencional, 
en cuanto derivada de un pacto encaminado a sustituir la perso­
na del acreedor en una relacién juridica que subsiste, implica 
precisamente que no se ha producido el pago; ya sabemos que el 
pago es el efectivo cumplimiento de la prestacién comprendida - 
en la obligacién y, en cuanto tal, représenta la extincién de - 
la obligacién, porque el pago es el cumplimiento y los derechos 
de crédite, a diferencia de los reales, se extinguen por dicho 
cumplimiento al no ser normalmente susceptibles de ejercicio ren­
ter ado.
La distancia entre uno y otro tipo de subrogacién es 
la misma que existe entre una convencién y un pago. La conven-
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ci6n es un acuerdo de voluntades precedente y encaminado a un 
future page. En nuestro case se conviene entre el acreedor ces­
sante y el entrante en que éste ûltimo ocuparâ el lado active 
de la relacidn ebligateria, es decir, en que sucederâ al pri- 
mere en el crédite patrimenial. En cambie, nermalmente el page 
implica que ese crédite ya ne pedrâ vivir hacia el future.
El articule 1.210 establece que "se presuiniré que hay 
subregacién";
1,- Cuande un acreeder pague a etre acreeder prefe--
rente.
2,- Cuande un tercere, ne interesade en la ebligapiôn, 
pague cen aprebacién expresa e técita del deuder.
3,- Cuande pague el que tenga interés en el cumplimien 
to de la ebligacién, salve les efectes de la cenfusién en cuante 
a la percién que le cerrespenda.
iSe trata de una presuncién "juris tantum" e tiene el 
carécter incentrevertible de "juris et de jure"? Tede depende - 
de que se censidere imprescindible e ne para la subregacién le­
gal el requisite del censentimiente del deuder. Si tal apreba­
cién es ineludible la presuncién estentaré un carécter rebati- 
ble, Y la subregacién presumida en les très cases cemprendides 
en el articule 1.210 del C.c. pedria venirse abaje si se preba 
ba la ignerancia del page per parte del deuder. Per el centra- 
rie, si el "censensum debiteris" ne es imprescindible, la pre­
suncién es del tene de las "juris et de jure". Perque aunque -
W'
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el precepto dice que se presume la subregacién, si ésta ha de 
preducirse en les supuestes de page catalegades en el articule 
1.210, se engendrara ferzesamente per el simple heche de la —  
prestacién satisfacteria sin que exista ninguna helgura inter­
pret at iva para discernir si ha de preceder e ne la subregacién.
CASTAN sestiene que la subregacién legal ne puede re^ 
lizarse sin el censentimiente del deuder. Y apeya su argument^ 
cién en el articule 1.210 del C.c. Pere le hace a base de gene 
ralizar a les très cases del precepte un incise exclusive del 
némere 2-, En efecte, de les très supuestes de subregacién prje 
sumida per el articule mencienade, séle en el 2-. se alude a - 
diche requisite al referirse al tercere, né interesade en la - 
ebligacién, que pague cen aprebacién expresa e tacita del deu­
der. Pere este elemente del censense del sujete pasive ne 16 - 
requiere el Cédige en el case de que un acreeder pague a etre 
acreedor preferente ni tampece cuande pague el que tenga inte- 
rés en el cumplimiente de la ebligacién (n^ 3)» Por ese se nés 
anteja un tante excesive extender una exigencia de un sele su- 
pueste a les etres des que no se refieren a êl.
También apeya sTi. argumentacién el ilustre jurista en 
el articule 1.159 del prepie texte legal, que predica le siguien 
te: "El que pague en nombre del deuder, ignerindele êste, ne - 
pedrâ cempeler al acreedor a subregarle en sus derechos". Y qu^ 
da en pie el interregante de si cuande un acreeder paga a etre 
preferente le hace en nombre del deuder e en prepie nombre, am- 
parade en la generalidad satisfactiva a que se refiere el arti­
cule 1,158 del C.c. Y le misme cabe decir del numéro 3-» del —  
prepie articule 1.210 Cédige civil. A nuestre mode de ver la su 
brbgacién cenvencienal présenta similitudes cen la cesién de -
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crédites, en cuante que ambas figuras juridicas implican un acuer 
de de veluntades "inter vives" y cen equilibries sinalagmâticos, 
también en la mayeria de les cases. Le cual es légice. Salve en 
excepcienallsimes cases de subregacién lucrativa, generalraente - 
el acreeder entrante deberâ realizar en faver del cesante alguna 
centraprestacién cempensadera de esa adquisicién que représenta 
la sucesién en les crédites.
En la subregacién legal se advierte nîtidamente el jue 
ge cempensader de prestacienes équivalentes. El articule 1.210 - 
déjà ver céme el acreeder nevel ebtiene el dereche a subregarse 
ne gratuitamente sine para indemnizarle del desembelse realizade 
al pagar.
Pere se diferencia de la cesién de crédites, aparté - 
etres aspectes, en el "quantum" de le transmitide. La subrega—  
cién cenvencienal viene a ser desde este enfeque, cerne una amal 
gama de individuales cesienes. Asi le establece el articule 1212, 
segén el cual "la subregacién transfiere al subregade el crédite 
cen les dereches a él anejes, ya centra el deuder, ya centra les 
terceres, sean fiaderes e peseederes de las hipetecas". Esta —  
adheribilidad de les dereches anejes, que siguen la suerte del 
crédite principal sin necesidad de especiales cenvencienes e —  
clâusulas a elles referentes, es le que configura el gigantis­
me juridice de la subregacién frente a etras institucienes mis 
limitadas ceme es la estricta accién de reembelse.
CASTAN diferencia la subregacién cenvencienal de la - 
legal, diciende que en la primera ne se précisa el censentimien 
'te del deuder y si en la segunda. La razén légica cen que re—  
frenda les argumentes juridices, para afirmar esta diferencia
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consiste en que, segén el eximio autor, el deudor, frente a la 
subregacién legal, puede tener interés en que su acreeder ne sea 
sustituide per etre. Pere en la misma situacién puede encentrar 
se frente a una subregacién cenvencienal, que también pedria —  
perjudicarle en el supueste de que un acreeder mis impaciente - 
e rigurese reemplazase a etre mâs telerante.
Y llevadas las cosas a su extreme habria que sostener 
que en la subregacién legal ademâs de la aprebacién del deuder 
deberia censeguirse también la de les fiaderes e titulares hip^ 
tecaries, pues elles afectades per la subregacién (art, 1.212) 
también pueden tener interés en que su acreeder ne sea sustitui­
de per etre.Casi nos atrevemes a afirmar que la ûnica diferen­
cia entre la subregacién legal y la cenvencienal hay que buscar 
la exclusivamente en el titule constitutive, es decir, en el in^ 
tante generader de esta sucesién particular, segun le sea la ley 
e el centrale, ceme ecurre cen tantes dereches subjetives, Pere 
ne advertimes ninguna diferencia sustancial ni en les requisites 
ni en les efectes. Si en la subregacién cenvencienal hace falta 
el censentimiente del nuevo y el del antigue acreeder, ya que - 
sin tal dual censeje ni siquiera habria centrale de subregacién 
(el inexcusable "duerum vel plurium in idem placitum consensus") 
también esta cencerdancia es précisa para que se preduzca la su 
bregacién legal en cualquiera de les cases del articule 1.210 - 
del Cédige civil. Pensemes en el supueste del numéro 1-. Hace - 
falta que un acreeder pague y que el etre ne rechace el page. 
Bien es cierte que este ne constituye un centrale "Stricte sen 
su" pere si représenta, la concorde veluntad de pagar y de acepi 
tar el page. Hay, pués, acuerde de veluntades convergentes que 
viabilizan el page.
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Que el réglmen de ambas subrogaciones es muy similar 
lo demuestra el mismo articule 1.20g que, al bifurcar la regu- 
lacién legal en les des tipes de subregacién, ne establece nin 
guna diferencia entre ambes. Tampece la pergena ningune de les 
préceptes siguientes. Séle cen referenda a une de les supues­
tes de subregacién legal (el del ném. 2-. del art. 1.210) se - 
exige la prebacién expresa e tâcita del deuder.
La regulacién del articule 1.211 parece tremendamen- 
te artificial y falsa. Segun este precepte: "El deuder pedrâ - 
hacer la subregacién, s in censentimiente del acreeder, cuande pa^  
ra pagar la deuda hay temade prestade el dinere per escritura 
pûblica, haciende censtar su prepésite en ella, y expresande en 
la carta de page la precedencia de la cantidad pagada".
En epinién de CASTAN este precepte enmarca un case - 
de subregacién cenvencienal, excepcienal desde luege. Nesetres 
ne vemes la cencerdancia de las veluntades caracteristicas del 
centrale per ninguna parte. A nuestre mede de ver se trata de 
una subregacién legal per cuante que para que la misma se pre­
duzca ha side necesarie que una nerma cencreta asi le estable^ 
ca. De ne existir esta regulacién le que prepiamente se habria 
preducide séria una nevacién extintiva: al percibir prestade el 
dinere, el deuder habria centraide una nueva ebligacién frente 
al prestamista y habria extinguide la anterior al satisfacer - 
al primitive acreeder. Pere esta nermalidad juridica se altera 
per virtud de la especial regia del articule 1.211 que elude - 
la extincién del vinculo y anuda al primer acreeder cen el pre^ 
tamista en virtud de una subregacién centinuadera de la inextin 
ta relacién juridica. Pere, aun dentre de la especial categeria 
de la subregacién legal, présenta la particularidad de que el
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efecto se produce, no por contacte entre acreeder y acreeder - 
(art, 1,210) sine per una gestién seluteria del deuder que, en 
fases diferentes, entra en contacte cen les des sucesives acree 
dores.
La subregacién cenvencienal, a diferencia de la legal, 
ne se presume nunca, ne se sebreentiende, y per ese es precise 
establecerla cen claridad para que preduzca efecte. Y en el su­
pueste del articule 1,211 no aparece que sendes centratantes —  
-les acreederes - hayan cenvenide claramente el efecte subrega- 
terie, sine que es la ley la que define e impene la tal subreg^ 
cién.
Exige la nerma que se haya temade prestade el dinere 
per escritura pûblica. Es una exigencia sebreanadida, superpues 
ta al estatute normal del mutue. Este es un centrate real, que 
se perfecciena per la entrega de la cesa sin requérir ninguna 
etra selemnidad. Per tante, la escritura pûblica le cenfiere - 
carâcter fermai, adjuntade al siempre aspecte real de este es- 
pecifice centrate.
"Y expresande en la carta de page la precedencia de
la cantidad pagada." Ne obstante el sentide del precepte, que
parece referir la extensién de la carta de page al deuder, es 
precise tener présente que quien libra este documente libera- 
terie es el acreeder pagade, para acreditar que se le ha sati^
feche la prestacién que pendia de cumplimiente.
Repercusienes fiscales de la subregacién, tante cenven 
cienal ceme legal.
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Antes de proseguir, queremos remachar una idea ante- 
riormente ofertada. La de que en les cases de les nûmeres 1.5 
y 3.5 del articule 1,210 del Cédige civil ne se requiere el —  
censentimiente del deuder para que la subregacién legal pueda 
tener lugar. Le cerrebera la legislacién hipetecaria. Al refe­
rirse a les precedimientes hipetecaries, el texte legal receno 
ce a les acreederes pesterieres que satisfagan al titular eje- 
cutante el dereche a subregarse en el lugar del misme, aun en 
el supueste de que hayan pagade frente a la epesicién del deu­
dor ,
Al enfecar tributariamente la figura de la subrega­
cién, es necesarie distinguir la subregacién cenvencienal de 
la legal. Si en el terrene civil tal distincién era prâctica- 
mente irrelevante, ferzese es recenecer que tiene gran tras- 
cendencia en el campe fiscal.
a) Subregacién cenvencienal. El acuerde entre les - 
des acreederes centratantes, el cedente y el subregade, cens- 
tituye un acte sujete, en principle y ceme nerma general. Per 
cuante tal subregacién paccienada implica una cesién e trans- 
misién del crédite, que hace trânsite desde el primitive acree 
der al que le sucede en la pesicién activa de la relacién juri 
dica.
Per elle es perfectamente aplicable a la subregacién 
cenvencienal el articule 88 del texte refundide de la Ley y T_a 
rifas de les impuestes générales sebre las sucesienes y sebre 
transmisienes patrimoniales, que dice: "En la transmisién de - 
crédites e dereches mediante cuye ejercicie hayan de ebtenerse
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bienes determinados y de posible estimacién, se exigirâ el im- 
puesto por iguales conceptos y tipos que las que se efectûen de 
les mismos bienes y derechos",
' Pero es que ademâs existe un precepto ambivalente, - 
aplicable tanto a la subregacién cenvencienal ceme a la legal 
y que ratifica la exigibilidad del impueste. Es el articule 84 
del texte refundide segun el cual: "La subregacién en les dere 
ches del acreeder prendarie, hipetecarie e anticrétice se cen- 
siderarâ ceme transmisién de dereche y tributarâ per el numéro 
5 de la Tarifa", Es decir, al tipe del 1,90 per 100, Clare es 
que se trata de una tributacién que discreparâ en algunes cases 
cuantitativamente de aquella a la que se pueda llegar en apli- 
cacién del mencienade articule 88.
b) El especial supueste, censiderade ceme la subrega­
cién cenvencienal per CASTAN, del articule 1.211 del C.c. plan- 
tea especiales censecuencias tributarias. En primer lugar, enca 
ra a las eficinas gesteras cen la ebligacién de exigir el tri­
bute cerrespendiente al préstame realizade.
Per etra parte conviene destacar que aqu?^puede ha-- 
blarse de cesién de crédite, ni prepia ni deducida. Perque ne 
hay ninguna cenvencién transmisiva entre des acreederes suce­
sives en el tiempe. La actuacién exclusiva del deuder prestata^ 
rie, engendra en el prestamista la subregacién centinuadera de 
una anterior relacién juridica. Es, pues, ceme si el crédite - 
se censtituyese per primera vez, y una vez censtituide se anu- 
dase al del anterior titular. Pere la censtitucién de crédites 
e dereches atipices - per extrada y anémala emisién del texte
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refundide - ne esté sujeta al impueste. Le cerrebera el articu 
le 88 de este cuerpe legal que séle grava la transmisién de —  
crédites e dereches; pere ne la censtitucién de les mismes.
La carta de page a que se refiere el precepte cedifi 
cade acreditarâ nermalmente la entrega de una cantidad en din^ 
re, exenta a tener del articule 65 del texte refundide.
c) Subregacién legal.- A este tipe de subregacién le 
es aplicable la nermativa del némere 45 del articule 65 del tex 
te refundide, que déclara exenta la subregacién de hipoteca ep^ 
rada conforme a le prevenide en el pârrafe 2-, de la régla quin 
ta del articule 131 de la Ley Hipetecaria.
También puede predicarse de aLgunas subrogaciones lega 
les la nermativa del articule 84 del texte refundide, ya mencio 
nade anteriermente.
Pere es inaplicable el articule 88 perque en les su­
puestes de subregacién legal ne existe transmisién paccienada. 
La cenexién entre les acreederes sucesives ne surge de ninguna 
cenvencién privada, sine c^ ue es presumida per la ley.
Tedas las ejemplarizacienes de subregacién legal a - 
que se refiere el Cédige arrancan de un inicial page realizade 
a faver del acreeder. Nermalmente al misme le serâ aplicable - 
la exencién del némere 65 del articule 65 del texte refundide, 
que excluye de tributacién a las entregas de cantidades en di­
nere de curse legal que se verifiquen en page de crédites.
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Hecho el page surge la subregacién, el dereche a ce- 
brar en du dîa del deuder, es decir, que se censtituye el cré­
dite, ne per via de transmisién, sine per imperative "ex lege". 
Y ya hemes viste que la censtitucién de crédites ne esté sujeta 
ceme régla general. Cierte, que, para cases particulares, se - 
prevé la tributacién de algunas censtitucienes de dereches pe£ 
senales. Asi el articule 54 del texte refundide sujeta en el - 
nûmere 4 la censtitucién de préstames; en el nûmere la cen^
titucién de fianzas; en el nûmere 6, la censtitucién de arren- 
damientes, y en el nûmere 7, la censtitucién de pensienes. Pe­
re - velvemes a insistir - una tributacién emnicemprensiva pa­
ra tedas las censtitucienes de crédites, ne se centiene en la 
ley fiscal.
El Cédige civil régula la subregacién dentre del ca­
pitule relative a la nevacién ceme causa extintiva de las ebl^ 
gacienes, Pere las distancias juridicas existentes entre ambas 
institucienes demandan que estudiemes a centinuacién la prebl^ 
mâtica juridica de la nevacién extintiva, cen ebjete de resal- 
tar la diferente estructura existente entre ambas.
Ceme inexcusable punte de partida cenviene tener pre 
sente que ni la medificacién ni la extincién de ebligacienes - 
en general aparecen previstas en el texte refundide. Per el —  
contrarie, estân perfectamente sujetas en' el nûmere 2.5 del —  
articule 54 las medificacienes y extincienes de dereches rea—  
les. A supuestes concretes de dereches persenales se refieren
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los numéros 3»- } 4.- y 5.- de dicho precepto.
Tanto la nevacién extintiva ceme la medificativa cen^ 
tituyen acuerdes de veluntad entre les sujetes de la relacién 
juridica, y per tante, son susceptibles de censtituir actes su 
jetes al impueste. En este sentide parece erientarse el Texte 
Refundide del impueste cuande, frente a un determinade centra­
te, considéra la extincién del misme ceme un acte sujete al —  
impueste, Aunque ne le diga expresamente la Ley, de su texte p^ 
rece desprenderse que se excluyen de la tributacién les actes 
extintives preducides per una causa legal y que, per el contra­
rio, se incluyen entre les actes sujetes las extincienes deri- 
vadas de négocié juridice. Asi el némere 49 del articule 65 del 
texte refundide habla de la cancelacién de prêstames, siende la 
cancelacién un acte de veluntad preducide per el sujete eblig^ 
de. En el articule 66 hay una referenda a les actes de cance­
lacién de les prêstames y a la amertizacién de las ebligacienes, 
censtituyende la amertizacién también un négocié juridice extin 
tive. En el articule 67 se habla de la diselucién de seciedades, 
que también se produce en virtud de négocié juridice escritura- 
de, per cuante la extincién de la respectiva seciedad debe pr^ 
vecar el epertune asiente cancelaterie en el Registre Mercantil, 
En este misme articule se habla, en grâfica disyuntiva, de la 
extincién e amertizacién de prêstames.
Las principales especies de nevacién son las siguien
tes:
A) Nevacién ebjetiva.- Cuande en virtud de négocié - 
juridice se altera la causa, el ebjete e las cendicienes prin­
cipales de una ebligacién, surge cen plena nitidez el acte su­
jete al impueste.
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En la legislacién reguladora del impueste existen nume- 
reses ejemples de nevacienes ebjetivas sujetas a tribute. Asi, por 
ejemple, en el articule 54 del texte refundide se considéra acte 
sujete la medificacién de fianzas, diciéndese en el 59 que se en- 
tenderâ que existe medificacién de fianza cuande se amplien las - 
ebligacienes garantizadas. En el articule 58 T.R. se sujeta la 
medificacién prenda, censiderândese que existe cuande se amplien 
las ebligacienes garantizadas e se sustituyan total e parcialmen- 
te les bienes en que censistan (l). El articule 54 del misme tex­
te considéra acte sujete la medificacién de pensienes, liquidante 
se per ese cencepte (l) las alteracienes realizadas en las mismas, 
per censecuencia de las cuales resuite mayor el importe e la dur^ 
cién de las pensienes. En el articule 66-1, C), a) hay referencias 
también a le que se entiende per medificacién de hipoteca.
B) Nevacién subjetiva per cambie del acreeder.- Esta no 
vacién, per cambie de acreeder, exige las selemnidades mismas que 
la creacién primera de la primitiva ebligacién. De esta exigencia 
precisamente es de dende nace el acte sujete per nevacién.
La nevacién ne es un supueste de subregacién en la fer­
ma reglamentada per les articules 1.209 y siguientes del Cédige - 
civil. La subregacién es también un cencepte sujete y asi le pre- 
claman expresamente varies préceptes légales, ceme son les antes 
mencienades.
La nevacién se diferencia de la subregacién en que la 
primera requiere el censentimiente del deuder per cuante supene 
extincién de la ebligacién cen reaccién de etra nueva de igual - 
contenide a faver de acreeder distinte. Figura muy emparentada - 
cen la subregacién cenvencienal, y en cierte sentide, cen la nova
(l) Asi le cencreta expresamente el R.I.D.R.
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cién subjetiva es la cesién de crédites a la que le es aplicable 
el articule 88 del texte refundide segun el cual"en las transmi- 
siones de crédites mediante cuye ejercicie hayan de ebtenerse -- 
bienes determinades y de pesible estimacién se exigirâ el impue^ 
te per iguales cenceptes y tipes que las que se efectûen de les 
mismes bienes y dereches".
El precepte ne efrece dudas en su aplicacién cuande el 
crédite que se transmite es el que censtituye titule para el na- 
cimiente de les dereches reales. Le misme debe tributar la cem-- 
praventa de una finca que la transmisién del crédite del cenpra- 
der a la entrega de la cesa.
Pere efrece una medalidad muy curiesa cuande se pone - 
en relacién cen etre tipe de crédites. Si partimes del centrate 
tipe, la cempraventa, pedemes fijar la atencién en el crédite —  
que tiene el vendeder a la entrega del dinere. Tal crédite, en su 
nacimiente, ne tributa, perque la Ley ne incluye en la tarifa la 
censtitucién de crédites atipices. Tampece tributa el cumplimien­
te elective de la ebligacién, per asi dispenerle el nûmere 6.5 _ 
del articule 65 eximente de las entregas de cantidades que censti. 
tuyan precie de bienes, page de servicies.... La exencién es cl^ 
ra. Sin embargo cuande la penemes en relacién cen el apartade re 
ferente a la transmisién de crédites, ya ne puede defenderse cen 
la misma nitidez. Perque el articule 155 se refiere a la transmi 
sién de crédites mediante cuye ejercicie hayan de ebtenerse bie­
nes, Al transmitirse el crédite del vendeder a la entrega del di­
nere, que censtituye el precie, ne cabe duda que cuande se ejer- 
cite la epertuna accién ante les tribunales, si ésta prospéra se 
ebtienen bienes determinades, de naturaleza mueble, cual es la -
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entrega de una suma de dinero, Y es que el articule 88 establece 
que en estas transmisienes de crédites se exigirâ el impueste —  
"per iguales cenceptes y tipes que las que se efectûen de les -- 
mismes bienes". El cencepte en las transmisienes de dinere, ceme 
en la de cualesquiera etres bienes muebles es el del nûmere des 
de la tarifa vigente, referente a las transmisienes a titule ene 
rese de bienes muebles, crédites y dereches ne especificades ex­
presamente en la tarifa (vemes aquî ceme se establece una precla^ 
macién legal de les crédites atipices, circunscrita a les efectes 
transmisives). El tipe para estas transmisienes es actualmente un 
percentage del 4 per 100. Queda, pues, la transmisién de estes - 
crédites, cuye cumplimiente cen referencia a la ebligacién primi. 
tiva estâ exente, perfectamente subsumida en les supuestes impe- 
nibles a les que se refiere el articule 88.
c) Nevacién subjetiva per cambie del deuder.- Es aque­
lla per la que se sustituye en una relacién ebligateria la perso 
na del deuder, preduciéndese una nueva relacién y la extincién - 
de la anterior, diferenciândese de la asuncién de deuda, en que 
en esta ûltima figura se realiza la sustitucién de la personal - 
del deuder sin extincién de la primitiva relacién ebligateria.
Se trata, pues, de figuras en cierte modoanâlegas. Per 
elle el criterie sustentade en la ley de referma tributaria cen 
respecte a la asuncién de deuda puede servirnes de erientacién - 
para determinar cuâl ha de ser la calificacién tributaria de la 
nevacién subjetiva pasiva.
En el nûmere 1:5 del articule 55 del Texte Refundide 
se centiene una alusién a las entregas de bienes en page de asun
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cién de deudas, Pero la regulacién extensa de esta materia se —  
centiene en el articule 9 del R.I.D.R,, en cuye apartade 11 se re 
gula el cencepte liquidable de adjudicacién en page de asuncién 
de deudas. El punte de vista, mantenide en tedes estes préceptes, 
es el de que la asuncién para tributar necesita estar cimentada 
en etre acte cargade de derivacienes tributarias, es decir, en 
un acte que implique auténtice desplazamiente patrimenial, ceme 
es la adjudicacién de bienes.
El criterie legal es perfectamente légice. Si el impue^ 
te que nos ecupa grava las transmisienes patrimoniales, per su - 
prepia naturaleza ne puede sujetar a tribute aquelles actes que 
ne implican adquisicién de bienes, sine gravamen. Quedan fuera de 
su âmbite las sucesienes en el pasive del patrimenie. Y elle tan 
te si la nevacién acepta la ferma de expremisién (cuande una —  
tercera persona distinta del acreeder y del deuder tema sebre si 
espentâneamente la ebligacién de êste, relevândele de ella, ace£ 
tande el cambie el acreeder sin intervencién del deuder primiti­
ve) ceme si sigue les meldes de 3a delegacién (se produce cuande 
es el misme deuder primitive quien présenta una tercera persona 
que tema sebre si la ebligacién, liberande al deuder siende ace^
tade el cambie per el acreeder.)
La selucién ne aparece muy clara pese a le que antes
adelantâbames. Per un lade pedria pensarse en la exencién del -
impueste, si tenemes en cuenta que en principie ne se produce - 
ningûn acte de circulacién de riqueza y también per las censi—
r
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deracién de que la novacién subjetiva pasiva no figura en la li^ 
ta de los actes sujetes centenida en el articule 54 de la Ley. - 
Argumente que se refuerza cen le dispueste en el apartade 2,- del 
articule 44 del Reglamente, que prohibe tede tipe de expansienes 
analégicas, estande de acuerde en este aspecte cen lo establecide 
en el articule 24 de la Ley General Tributaria, segûn el cual ne 
se admitirâ la analegla para extender mâs alla de sus términes - 
estrictes el âmbite del heche impenible.
Per etra parte, permite ampliar la diccién estricta de 
la tarifa, el articule 44 (1) en su apartade 1.5, que considéra 
suficiente para que sea exigible del Impueste la existencia de - 
un acte que, cen arregle a les principles del dereche, pueda lé­
gica y legalmente deducirse de la intencién e veluntad de las -- 
partes, manifestada en las clâusulas del centrate e acreditada en 
virtud de prueba documentai. Asi las cesas , utilizande el cence^ 
te del acte deducide, pedria sestenerse que en la expremisién sujr 
ge a veces a faver del primitive deuder un acte de denacién a —  
transmisién gratuita, per cuante un extrade asume una deuda ajena 
liberande al ebligade inicial. Y en la delegacién pudiera existir, 
ceme deducide, un acte de transmisién eneresa e gratuita, segén 
que en el cenvenie que dié lugar a ella hubiese exigide e ne el 
nueve deuder una centraprestacién per la ebligacién asumida. Es­
te ûltime suele ecurrir en el supueste antes mencienade de la ad
(l) Del R.I.D.R.
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judicacién en page de asuncién de deudas, acte perfectamente gra 
vable por su claro matiz transmisivo.
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las ADJUDICACIONES DE TERRENOS EN PAGO DE INDEMNIZACIONES
Segun el numéro 33 del articulo 65 del Texto Refundido 
estân exentas las adjudicaciones de terrenes en page de indemni-» 
zaciones por expropiaciones o de la contribucién de los propieta 
rios a los gastos de urbanizaciân, directamente a los afectados 
por las expropiaciones o a los propietarios que contribuyeron.
Este numéro 33 guarda relacién con el articulo 67 de - 
la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1.956, que iinpone a los propie
taries de suelo urbano el deber de ceder los terrenes viales y —
de parques y jardines y costear la urbanizacién, asf como también 
edificar los solares bajo la carga de exporpiacién,
También guarde relacién con este ndmero el articule 100 
de la misma Ley del Suelo, segén el cual "el page del justiprecio 
en las expropiaciones podrâ verificarse en efectivo o de acuerdo
con el expropiado, por permuta con otras parcelas del beneficia-
rlo de la expropiacién",
Finalmente, también debemos recordar el articule 114 — 
de la Ley del Suelo, que en su pârrafo 3- establece: "Los propie 
taries podrân ofrecer y los Ayuntamientos aceptar que el page -- 
de los gastos de urbanizacién, a cargo de los primeros, se efec-
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tde en terrenes valorados con arreglo a la presente Ley, radica— 
dos en el mismo u otros sectores",
A primera vista, cuando el ndmero 33 del articule 65 — 
menciona las adjudicaciones de terrenes en page de indemnizacio—
nes por expropiaciones o de la contribucidn de los propietarios
a los gastos de urbanizacién, parece estar aplicando, desde el « 
puiito de vista fiscal, el concepto de permuta a que se refiere « 
el articulo 100 de la Ley del Suelo,
La Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de — 
1,954 establece en el articulo 2 5, como uno de los requisitos 
esenciales del expediente expropiatorio, la determinacién del —— 
justo precio. En otros articules de la Ley de Expropiacién Forzo_ 
sa, como, por ejemplo, los articulo 44, 45 y 46, se ordena inc lui. i
en el justiprecio la indemnizacién por los perjuicios que se pro^  
duzcan a censecuencia de la expropiacién, y el articulo 47 esta— 
blece el dereche del expropiado a percibir, ademas del justo pre­
cio, un 5 por 100 como precio de afeccién,
El articulo 48 de la Ley de Expropiacién détermina que
el pago del justo precio se verificarâ precisamente en dinero, —
si bien la persona o entidad expropiante y la expropiada podrân 
convenir otra forma de pago,
Cuando el ndmero 33 se refiere a las adjudicaciones de 
terrenos en pago de indemnizaciones por expropiacién parece dar a 
entender que el legislador se ha inclinado hacia una cierta gene- 
rosidad en la admisién del trueque superficiario, por cuanto no 
limita las adjudicaciones de terrenos al pago del justiprecio, si
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no que permite una mayor elasticidad operativa en cuanto se habla 
del pago de indemnizaciones, y ya hemos visto anteriormente que - 
en la expropiacién, aparté del justo precio, juegan otros varies 
factores indemnizatorios,
Por otro lado, desde el punto de vista de têcnica juri­
dica, es mâs perfecto hablar de indemnizacién que de precio en to 
dos aquellos casos en los que el pago de un active expropiado de- 
ba verificarse mediante la entrega de terrenos, Porque en puridad 
de conceptos, el precio es una nocién contractual que sélo inter- 
dene en la compra-venta y en el arrendamiento, pero que no se da 
la permuta o en otras figuras transmisivas, por cuanto el pre- 
i es la medida en dinero del valor de las cosas.
Antes deciamos que en este ndmero 33 parecia fislninbrar 
se aq.iêlla posibilidad de satisfacer el justiprecio mediante per­
muta de parcela a que se refiere el articulo 100 de la Ley del —  
Suelo y que también faculta discrecionalmente la Ley de Espropia— 
ci f' : orzosa,
Pero la adjudicacién en pago de terrenos no équivale to^  
e a la permuta, Porque la adjudicacién en pago es un con-- 
cepto ^As amplio. La permuta es el cambio directe o de cosa por — 
cosD; y presupone que ya inicialmente, desde el primer momento — 
conveiicijanal, las partes han tenido présente su deseo de cambio 
& e . por otro, Asi nos lo demuestra el articulo 1,583
de± Cédigo Civil, segén el cual la permuta es un contrato por 
el cüal cada uno de los centratantes se obliga a dar una ce- 
sa par =t recibir otra, Y la adjudicacién en pago es una forma de 
cump!imiento de todo tipo de ebligacienes que représenta un — 
page por sustitucién, pues tiene lugar cuando se entrega una
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cosa en equivalencia o reeniplazo del cumplimiente especifico de 
cualquier ebligacién. Y, por tanto, la adjudicacién en pago pue 
de tener lugar, aunque inicialmente el expropiante no tuviera la 
intencién de entregar un terrene a cambio del que adquiere, sine 
que pensara directamente en satisfacer una cantidad como justi— 
precio,
Como censecuencia de la expropiacién, que generalmente 
reviste la forma de compra—venta y viene a ser una especie de corn 
pra—venta forzosa, dado el cariz bilateral de este contrato, na- 
cen ebligacienes para las dos partes centratantes: el comprador —
y el vendeder, El vendeder (o expropiado en nuestro ejemplo) es­
té obligado — en nuestro case de una forma compulsiva—  a entre— 
gar la cosa vendida o expropiada. Y, por su parte, el comprador 
o expropiante estâ obligado a pagar el precio,
Y esta ebligacién del pago del precio puede cumplirse 
de formas diferentes: o bien entregando al acreedor (el expropia^ 
do) el dinero o justiprecio de la cosa cuya propiedad se le ha - 
privado, o bien (por ejemplo en el case de que la entidad expro­
piante tenga mâs terrenos que dinero) acudiendo a la figura de 
la adjudicacién en pago de deudas, por virtud de la cual el cum— 
plimiento de la ebligacién del expropiante no se realiza en la - 
propia especie négociai; es decir, en dinero, sino de una forma 
sustitutiva, entregando bienes materiales para que ocupen el lu— 
gar del dinero en el patrimonio del expropiado.
Esta figura de la adjudicacién-en pago de deudas se ve 
mâs transparente todavfa cuando los terrenos se entregan en pago 
de la contribucién de los propietarios a los gastos de urbaniza— 
cién, Los distintos parceiistas o vecinos del Municipio, al con—
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tribuir a los gastos de urbanizacién entregando determinadas su-
mas de dinero, vienen a concéder crêdito a la entidad municipal,
\
y, como consecuencia, se convierten en acreedores de la misma, - 
porque la figura opera como si hubiesen verificado un préstame a 
favor del respectivo Ayuntamiento, En las aperturas de crédite,
en los mutuos y en todas las figuras similares, la ebligacién h
principal del prestario es la de restituir otro tanto de la mis­
ma especie y calidad; es decir, en el supuesto de aportaciones - 
en mebâlico para realizar una urbanizacién, la ebligacién de la 
entidad local viene prefijada por el deber de restituir el dine­
ro percibido con los intereses correspondientes, Y entonces cabe 
aquella bifureaeién ejeeutiva a que anteriormente nos referiamos: 
o^ bien el Ayuntamiento devuelve el dinero percibido (cumpliniiento 
especffico de su ebligacién) o, por el contrario, sustituye la — - 
ebligacién de entrega de dinero por la entrega de unos bienes ma­
teriales, como son los terrenos, procediendo a una adjudicacién — 
en pago de deudas, en pago de la deuda preexistente de entregar 
una suma de dinero.
Segén el némero 33, las adjudieaciones de terrenos en 
pago deben realizarse directamente a los exptopiados o a los pro^  
j>ietarios que contribuyeron a los gastos de la urbanizacién, Cua 
do se da esta confluencia de los bienes adjudicados a las perso—  
nas mencionadas surge el motive de exencién, Y ya anticipébamos - 
anteriormente que esta exencién estâ debidamente proclamada en el 
Texte Refundide del impueste, por cuanto los particulares a los - 
que bénéficia, si no existiera la misma, deberian soportar el gra^  
vâmen fiscal, al no tener reconocida una exencién de tipo subjet^ 
va, como la que disfrutan los Ayuntamientos,
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Por otra parte, esta exencién es justa. De no estar —  
proclamada por el articulo 65, ndmero 33, los adjucatarios de te 
rrenos deberian soportar un impuesto del 7,40 por 100 sobre el va 
lor de los terrenos en concepto de transmisién onerosa de bienes 
inmuebles, siendo a estos efectos indiferente que la oficina ges- 
tora calificase la figura juridica como permuta o como adjudica-- 
cién de bienes inmuebles en pago de deudas, pues ambos conceptos
i i
so^portan la misma presién fiscal.
Y ademas decimos que es justa,porque la adjudicacién de 
estos terrenos no ha sido pretendida en muchas ocasiones por los 
adjudicatarios, sino que les ha sido impuesta por consecuencia - 
del juego presionante del interés general, de la utilidad publi- 
ca. Se trata de adquisiciones de terrenos que no se producer por 
opcién, por decisién voluntaria, sino por imposicién legal, El 
particular debe sacrificarse en aras del interés general. Se le - 
priva de una propiedad individual y se le entrega en satisfaccién 
un justiprecio para evitar que la exporpiaciéii se convierta en la 
figura punitiva de la confiscacién. Ha faltado la voluntad conven 
cional, la libre decisién négociai, y, por tanto, no hay un acto 
de circulacién de riqueza libremente querido, sino impuesto. Es - 




AD JUDICACIONES PARA PAGO DE DEUDAS.
Son varias las especies de adjudicaciones en las - 
que el legislador ha puesto un acenbos fiscal. A saber:
1,~ Adjudicaciones para pago de deudas,
2,- Adjudicaciones en pago de deudas,
3,- Adjudicaciones en pago de asuncién de deudas,
1. Adjudicaciones para pago de deudas,
Eran las especialmente contempladas por el aparta- 
do 2) del articulo 19 del Reglamento de 1,947- Que decia : 
"Cuando al constituirse la sociedad quedaren a cargo de ésta 
deuda de alguno de los socios ,,,, seguirâ una liquidacién por 
adjudicacién para pago de deudas, si entre los bienes aport^ 
dos por el mismo socio no hubiera metâlico suficiente para sa- 
tisfacerlas"•
Este tipo de adjudicaciones se acopla perfectamente, 
sin rechinar en ninguno de sus mécanismes, a la enjundia del 
supuesto contemplado por el legislador, Porque el "modus ope- 
randi" de esta figura venla perfectamente perfilado en el ar­
ticulo 9»-* apartado 5 de aquel Reglamento: Se trataba de ajd 
judicaciones de bienes por via de comisién o en cargo para p^ 
go, en las que el final prévisible - y previsto por el propio
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•fcexto reglamentario - era la cesién por el adjudicatario al - 
acreedor de los mismos bienes adjudicados en solvencia de su 
crédite (situacién hibrida que amalgamaba la primitiva adjudi­
cacién para pago con una posterior adjudicacién en pago), o 
la enajenacién del acervo adjudicado para, con el dinero ob- 
tenido, satisfacer al acreedor.
Este precepto del Reglamento de 7 de noviembre de - 
1-947 se gesté precisamente al calor de la resolucién del Tri­
bunal Econémico-Administrativo Central de 9 de mayo de 1*944, 
segén la cual "si al constituirse una sociedad se incorpora a 
ella un négocié que se disuelve y la incorporacién se realiza 
aportando el active y pasive, a cambio de acciones de la con^ 
tituida, debe liquidarse por los conceptos de aportacién y ad 
judicacién para pago de deudas".
La adjudicacién para pago de deudas es un négocié ju 
rîdico real, que requiere para su perfecto nacimiente la en­
trega del bien adjudicado.
La adjudicacién para pago de deudas es una de las - 
varias proyecciones, en el mundo de la contratacién, de la 
fiducia. Esta adjudicacién consiste en la adquisicién de bie­
nes por una persona con la ebligacién de invertir su importe 
en objetos o fines determinades,
El enjuicianaento de la misma ha motivado contradicto
F"
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rias opiniones de la doctrina. Galindo y Escosura opinan que 
el adjudicatario nada adquiere, no existiendo transraisi5n de 
dominio, sino unicamente la facultad de invertir el importe 
de los bienes adjudicados en una determinada finalidad. En el 
misrno sentido afirma Diaz Moreno que no se produce una adqui- 
siciSn de dominio a favor del adjudicatario, el cual unicamen 
te adquiere la facultad de disponer por mandate del dueno. En 
este mismo grupo hay que incluir tambiên a Roca Sastre, segdn 
el cual el adjudicatario no puede tener la consideraci6n de ad- 
quirente a titulo oneroso, Unicamente se obliga a cumplir un 
encargo, o sea, un mandate o comisidn de destinar el importe 
obtenido al fin senalado por el transferente,
Contrariamente a estos autores, Galloso estima que 
en estas adjudicaciones existe la atribuciôn al adjudicatario 
de un auténtico derecho real, consistente en la facultad de dfs 
poner en nombre propio del dominio atribuido,
Lo que si es cierto es que en estas trnsmisiones fi- 
duciarias es esencial expresar la obligaciôn impuesta al ad­
judicatar io de invertir el importe de los bienes en el objeto 
especificado.
En la adjudicacidn para pago el adjudicatario, al 
ser un mandatario, tiene que rendir cuentas y debe devolver 
el sobrante o, por el contrario, podri exigir el réintégré 
de lo que hubiere anticipado.
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Una resoluciôn de la Direcciôn General de 14 de - 
junio de 1,922 puntualiza los caractères de estas adjudica­
ciones. En ella se establece que debe formarse una masa de 
bienes destinados al pago de unas deudas, para cuya misl6n 
el adjudicatario aparece investido de unas facultades y unos 
derechos exclusives que ejerce en nombre propio. Si bien, co^ 
mo tiene el deber de atender al interns ajeno y estâ privado 
del goce de los bienes adjudicados, su fisonomia propia es 
la de un dueno formai legalmente autorizado para disponer - 
de unos bienes ajenos. No obstante, al exterior ofrece una 
posici6n de titularidad real trente a terceros que le per- 
mite la enajenciôn de los bienes adjudicados, absorbiendo en 
este aspecto todas las facultades del adjudicante,
Otra resolucidn de 26 de diciembre de 1,946 insi^ 
te en el hecho de que el adjudicatario aparece revestido de 
facultades y derechos exclusivos que ejerce en su propio 
nombre, aunque por encontrarse privado del disfrute de los 
bienes sea un propietario formai, El encargo que adquiere 
el adjudicatario interesa propiamente al derecho de obliga- 
ciones,
2. Adjudicaciones en pago de deudas.
La adjudicacidn en pago de deudas es una modali-
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dad de satisfacciôn sustitutiva, que tiene lugar cuando se 
entrega una cosa corporal, como equivalencia del cuniplimien 
to de la obligaciôn, Segun Castôn **se entiende por daciôn 
en pago el acto en virtud del cual el deudor, voluntariamen 
te, realiza, a titulo de pago, una prestaciôn diversa de la 
debida al acreedor, quien consiente recibirla en sustituciôn 
de êsta"« En esta definiciôn ya percute con toda fuerza, con 
siguiendo una eficaz llamada de atenciôn, el requisite in sot; 
layable de que la adjudicaciôn en pago ha de realizarse fren 
te al acreedor y s6lo trente a êl,
Por ello résulta inconcebible que el legislador fi^ 
cal a partir de 1*959; considéré que existe una tdcita adju 
dicaciôn en pago en los supuestos de aportaciôn social de 
un patrimonio con activo y pasivo. No puede haber adjudica- 
ciôn en pago porque la sociedad constituida a la que se apor 
ta el pasivo y el activo de un socio no era la acreedora.- 
del mismo, sino que el acreedor es un tercero. Y la sociedad 
no podia ser acreedora porque ni existia ni ténia personal_i 
dad juridica para obligarse, Tôngase en cuenta que el arti­
cule 19 del Reglamento comienza diciendo: ’• Cuando al cons- 
tituirse la sociedad.#.,*" lo cual patentiza que la misma - 
no existia con anterioridad,
Y, sin embargo, en el Reglamento de 1.959 y tam-
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bi6n en el Texte Refundido vigente se da entrada para cobi­
jar fiscalinente el supuesto que nos ocupa, a las adjudica­
ciones en page de deudas» El cuerpo législative de 1.959, 
queriendo romper con el pasado, suprimiô del enfoque cali- 
:Çicador a las adjudicaciones para pago e introdujo, en sus 
tituciôn desafortunada, otras dos figuras juridicas: la ad 
judicaciôn en pago de deudas o de su asunciôn.
El Texte Refundido, y a coriciliador, recoge las 
très posibilidades: "Se considerarSn transmisiones onerc- 
sas las adjudicaciones expresas de bienes y derechos de - 
todas clases en pago de deudas o de su asunciôn o para p^ 
go de ellas y las mismas adjudicaciones, aunque sean tôci- 
tas, que se produzcan como consecuencia de la constituciôn 
de sociedades" •
El Texte Refundido trunca la linea inhibidora del 
Reglamento de 1*959; en cuyo articulo 47 se establecla que 
las adjudicaciones para pago de deudas tenîan que ser ex­
presas y admite las adjudicaciones tôcitas en los procesos 
constitucionales de personas juridicas.
3* Adjudicaciones en pago de asunciôn de deudas.
Esta nueva figura juridica, importada en el ômbi- 
to del impuesto de transmisiones patrimoniales desde los s^ 
segados campos del Derecho Civil allô por el aho 1.959, pue
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de perfectamente ajustarse al procéder contractual caracte- 
ristico de la aportaciôn de un activo y un pasivo a una per 
sona juridica. Como consecuencia de este negocio de comuni- 
caciôn de bienes, la sociedad se subroga en el lado pasivo 
de la obligaciôn anterior del socio y para restablecer su 
equilibria patrimonial se le adjudican en pago elcmentos - 
del activo empresarial del socio aperçante ,
Las adjudicaciones de bienes en pago de asunciôn 
de deudas, estôn pensadas principalmente para los supuestos 
de adquisiciones sucesorias y con el propôsito de sustituir 
las liquidaciones que antes se practicaban en concepto de - 
adjudicaciones tôcitas para pago de deudas.
La asunciôn de deuda consiste en el cambio de -- 
deudor en una relaciôn obligatoria que subsiste. Es decir, 
que significa una transmisiôn de una obligaciôn; del lado 
pasivo de un vinculo obligatorio.
Las obligaciones pueden transmitirse por acto - 
inter vivos o mortis causa. La enajenaciôn entre vivos puede 
revestir la forma de asunciôn o de novaciôn. Se diferencian 
atendiendo a si el cambio de deudor implica (novaciôn) o no 
(asunciôn) mutaciôn de la obligaciôn originaria. En ambas 
instituciones se admiten dos modalidades: la delegaciôn y 
la expromisiôn. -
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la transmisiôn por causa de muerte (hereucia o le 
gado, en casos excepcionales esto dltinio) discui*re por eau - 
ces propios, distintos de la asunciôn y de la novaciôn, Peio 
en esto ya insistiremos posteriormente»
El Texto Refundido habla de adjudicaciôn en pago 
de asunciôn de deuda, A primera vista esta frase parece de 
tÔrininos encontrados y dispares. Porque la adjudicaciôn en 
pago se refiere al momento final de un vinculo obligatorio, 
al en que se produce el cumplimiento normal de la obligaciôn, 
Porque la adjudicaciôn en pago es una forma de solutio. Es 
- se dice - la entrega de una cosa corporal en equivalencia 
del cumplimiento especifico de una obligaciôn, Mientras que 
la asunciôn de deuda y la novaciôn (l) hacen alusiôn a la 
existencia de un deber (el de pago) que sôlo concluye median 
te una efectiva solutio.
Pese a esa inordinaciôn temporal de la exprèsiÔn 
refundida - no es lôgico que lo que implica pago anteceda 
a lo que significa continuaciôn - creemos que pudiera encon
(1) Se dice que la novaciôn implica extinciôn del 
vinculo obligatorio, Esto es una herencia de antiguos preju^ 
cios romanos sobre intransmisibilidad de las obligaciones.
En cuanto al dôbito principal surge una nueva obli. 
gaciôn que reemplaza a la anterior; a lo sumo se tratara de 
una extinciôn subjetiva por cuanto el vinculo desaparece pa­
ra el primitive deudor, que queda liberado, Pero la extinciôn 
objetiva y absoluta de la obligaciôn sôlo se produce por el 
pago o cumplimiento normal.
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trarse un negocio juridico del orden do la delegaciôn de deu­
da adaptable a la locuciôn "adjudicaciôn en pago de asunciôn 
de deuda", Veômoslo, El deudor primitive (delegante) se con- 
viene con un tercero (delegado) en que êste asuma la deuda - 
que le vincula al acreedor (delegatorio)c Este presta su con 
formidad y la asunciôn queda consumada. Como consecuencia el 
delegado queda convertido en deudor, Salvo el caso de que asu 
ma la deuda a titulo de liberalidad, inplicando elle una dcna 
ciôn, normalmente el tercero se hace deudor pensando en lu,a 
contraprestaciôn. Al haber onerosidad, el tercero se couver- 
tirô en nuevo acreedor del antiguo deudor, Con la interposi- 
ciôn del asumente lo que se produce en un doble cambio per­
sonal en la relaciôn obligatoria: el acreedor pr:Imitivo en- 
cuentra un deudor y el deudor priniitivo se vincula a un nu_e 
vo acreedor.
La Ley habla de "adjudicaciôn en pago de asunciôn 
de deuda". Como el tercero asume la deuda, si lo hace a ti­
tulo oneroso se convierte en acreedor del deudor. Segôn es­
to, el deudor primitive, deudor nuevamente frente al terce­
ro en quien delegô, puede solventar su deuda para con este ûl 
timo adjudicôndole en pago determinados bienes, Pero el proce- 
so es inverso al previsto por la tarifa, Y en vez de decir - 
"adjudicaciôn en pago de asunciôn de deudas", habria que - - 
hablar de "asunciôn de la deuda con adjudicaciôn en pago ,
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En el caso de asunciôn de deuda sin contrapresta­
ciôn por parte del primitive deudor no habria ninguna base 
para gravar el acto en concepto de adjudicaciôn en pago de 
asunciôn de deuda, ya que el ensamblar la adjudicaciôn en 
pago y la asunciôn presupone onerosidad y bilateraiidad, Pe 
ro, con apoyo en el art, 44 de] Reglamento, podrîa deducir- 
se una donaciôn del importe de la de u da asumidci por el ntæ 
vo deudor. Es acto sujeto "la transmisiôn de bienes, accio- 
nes y derechos de toda clase a titulo de donaciôn", Lo que 
se dona no es la deuda, sino el importe de la misma, Tratôn 
dose de obligaciones de dar es como si se otorgase una 1i- 
bertad de una prestaciôn équivalente a la del objeto de la 
obligaciôn.
Parece ser, s in embargo, que el pensamiento del 
legislador en esta materia estaba puesto en las transmisio 
nés sucesorias. Asi lo daba a entender la circular de la - 
Direcciôn General de lo Contencioso conteniendo instruccto 
nés para la aplicaciôn de la Ley del impuesto en tanto no 
se publicase el nuevo Reglamento.
No obstante, las dificultades de adaptaciôn de 
la figura a las transmisiones pasivas mortis causa son aun 
mayores que cuando se trata de actos entre vivos. Antes 
de la reforma se entendîa que existia una adjudicaciôn p^ 
ra el pago de deudas (acto deducido), cuando en una heren-
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cia sill metôlico Jiubiese deudas deducibJes. Se presuniia una 
adjudicaciôn de bienes en la cantidad suficiente para pago 
de dichas deudas. Era un supuesto en el que no habia adjudd 
caciôn expresa pai’a pago, El Texto Refundido nos obliga a 
entender que ôste es uno de los casos en los que se entien­
de haber una adjudicaciôn en pago de asunciôn de deudas.
La asunciôn de deuda es una figura juridica que 
eixge la presencia de las partes contratantes y de un ter­
cero, que se subroga en el lugar de tino de los fi rimantes 
del contrato, Presupone el binomio parte-tercero, y su mi- 
siôn propia es reducirlo a una ecuaciôn mediante la conver­
sion del tercero en parte,
Ahora bien, este presupuesto inicial no puede cum 
plirse en las adquisiciones sucesorias. Porque los herede- 
ros no son ajenos a la res inter alios acta. No son terce­
ros, Tienen, por e] contrario, la consideraciôn de partes, 
"Los herederos - dice el art, 659 del Côdigo civil - suce- 
den al causante por el solo hecho de su muerte en todos sus 
derechos y obligaciones". Y este hacerse cargo de las obliga 
ciones del difunto obedece a que continuan la personalidad 
patrimonial del mismo frente a los acreedores, Asi lo pro­
clama el art, 1.257 del Côdigo civil: "Los contratos sôlo 
producen efecto entre las partes que los otorgan y sus he­
rederos; salvo, en cuanto a êstos, el caso en que los dere­
chos y obligaciones que proceden del contrato no sean trans
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misibles o por su natualeza o por pacto, o por- disposicl6n 
de la ley"•
"Si el contrato contuviere alguna estipulacidn 
en favor de un tercero, éste podra exigir su cumplimiento, 
siempre que hubiese hecho saber su aceptaciôn al obligado an^  
tes de que haya sido aquêlla revocada".
Por otra parte, la asunciôn de deudas es algo per 
teneciente al terreno convencional. Requiere en el caso de 
la delegaciôn un doble acuerdo de voluntades; en primer lu­
gar, entre delegante y delegado; en segundo término, el con 
sentimiento del acreedor delegatario* Y la expromisiôn, por 
su parte, reclama, al monos, el pacte favorable - entre el asu 
mente y el acreedor. Este mecanismo pacticio no se produce 
en el caso de las herencias con pasivo y sin metalico, Falta 
el consentimiento del primitive deudor, ya muerto, y, por - 
tanto, incapaz de modificar sus relaciones jurldicas ya exi^ 
tentes; y faltan tambiôn las voluntades del nuevo deudor y 
del acreedor. Porque no por voluntad de los interesados, - 
sino por imperio de la Ley, los herederos han de responder 
de las deudas del causante.
La legislaciôn de 1,947 daba margen para estimar 
otro acto deducido de adjudicaciôn para pago de deudas en m^ 
teria mortis causa. A este respecte la doctrina se fijaba -
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en el art. 9.9, apartado 9t-, segôn el cual "cuando en las 
sucesiones hereditarias se adjudicuen al heredero o legatario 
bienes que excedan del importe de su haber, satisfarô el im 
puesto que corresponda por la cesiôn de dicho exceso",
Actualmente siempre que en una herencia con pasi­
vo se adjudiquen a un heredero bienes que excedan del importe 
de su haber, habrô que girar una liquidaciôn por el concep­
to de adjudicaciôn en pago de asunciôn de deuda. Aparté de 
las dificultades ya indicadas en los anteriores supuestos, 
aplicables tambiôn al que nos ocupa, una nueva obstaculiza 
el encuendre perfecto en el concepto de la tarifa de la si- 
tuaciôn sucesoria con que ahora nos enfrentamos.
Efecto propio de la asunciôn de deuda es - sobre 
todo en la de tipo delegatoria - la liberaciôn total del 
primitive deudor, Y esto no puede ocurrir en las adjudica­
ciones hereditarias,
Aquî hay ya un acto particional; algo, ahadido al 
simple fenômeno sucesorio (los herederos continôan la perso 
nalidad del causante) que hace intervenir voluntades nuevas 
y que, desplazando al de eujus, centra los négocies juridicos 
realizables en el grupo exclusive de seres vives. Asi es. - 
Desde el momento en que los herederos aceptan pura y simple 
mente la herencia, se convierten en titulares del derecho - 
hereditario: este patrimonio cambia de sujeto, El difunto - 
pierde relieve y sôlo interesa en el concepto de transmiten 
te, de igual forma que el propietario de una cosa vendida 
y entregada al comprador.
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Los herederos, ya duehos absolutos desde el mo­
mento de la accptaciôn y ônicamente limitados por el res- 
peto debido a la voluntad del causante (a su vez coartado 
por el sistema legitimario), al verificar la partic.lôn rea 
lizan un acto entre vivos, Como cualesquiera otros conduehos 
de una cosa conuin, acuerdan dividir entre llos la cosa.
Partiendo de estas ideas, ^serô viable pensar, en 
este caso, en una adjudicaciôn en pago de asunciôn de deuda? 
Aquî ya no interviene para nada el causante. Por tanto - a 
primera vista -, las dificultades derivadas de la naturale 
za propia de la transmisiôn sucesoria (los herederos no son 
poenitus extranei, sino partes) desaparecen. Asi, pues, es 
ta asunciôn seguir ia el siguiente proceso: deudor primiti 
vo es igual al conjunto de los herederos; deudor nuevo: el 
heredero que "asume",
Esta fôcil soluciôn conciliadora complace a la 
doctrina (l). ROCA SASTRE incluso le busca un apoyo legal: 
el del articule 1.084, 2.9 del Côdigo civil. No comulgamos 
ni con la soluciôn hallada ni con su apoyo legal.
(l) ROCA SASTRE: ïomo III de su Derecho hi] 
cario, pôgina 92, ediciôn 1*948, si bien en supuesto re­
fer ido a toda herencia con pasivo.
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En el caso estudiado no puede haber una asunciôn 
de deuda. Esta requiere que el nuevo deudor sea ajeno al 
primitive débite: que sea un tercero (l), Y sin embargo, 
esta terceridad no encuadra en el régimen del art, 1,084 
del Côdigo civil, Porque si en una herencia con deudas los 
herederos, al partir los bienes, acuerdan que sôlo uno de 
elles se haga cargo del pasivo, este ôltimo no es ajeno 
tctalmente a las deudas que asume. Es deudor nuevo sôlo en 
la parte de deuda que hubieren debido satisfacer los res 
tantes coherederos, Y el mismo ROCA SASTRE, aun sin querer 
lo, aboca a este resultado cuando dice: "El adjudicatario 
es un deudor nuevo o subrogado a cambio de una adquisiciôn 
de bienes", (2)
A nuestro entender, segôn antes decîamos, séria 
môs lôgico hablar de asunciôn de deuda con adjudicaciôn en 
pago, Por el contrario, el Texto Refundio habla de adjudi 
caciôn en pago de asunciôn de deuda. Tambiôn algôn autor 
se orienta hacia esta trasposiciôn de têrminos, Por ejem-
(1) CASTAN al définir la expromisiôn y la dele­
gaciôn de deuda emplea deliberadamente en los dos casos 
la palabra "tercera persona" para referirse a quiên se - 
subroga en el lugar del deudor.
(2) Derecho hipotecario, loc. cit..
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plo, GONZALES PALOMINO, si bien pensando en las adjudica­
ciones pa]'a pago, cuyas opiniones son aplicables mut at is 
mutandis a las adjudicaciones en pago de asunciôn de deu 
das, a las que la nueva regulaciôn fiscal confia aniloga 
misiôn a la que antes desempenaban las adjudicaciones p^ 
ra pago tôcitas. Este autor dice que la adjudicaciôn pa­
ra pago de deuda no tiene como finalidad el pago de las 
deudas, sino el pago de la asunciôn de las deudas. (l)
Pero hay otra dificultad para encajar esta si- 
tuaciôn hereditaria en el concepto de asunciôn de deuda. 
Esta figura obligacional presupone la liberaciôn del ant_i 
guo deudor, sobre todo si se conforma a], modo de la dele­
gaciôn de deuda. Por ello, en el supuesto que analizamos, 
la liberaciôn solo afecta a algunos herederos; se detieno 
ante el heredero adjudicatario, que fuô deudor antes y s± 
gue siôndolo ahora.
Esta situaciôn genera un supuesto de autocon- 
trataciôn. El heredero "asumente" interviene en un négo­
cié juridico representando un doble papel: de transmisor 
de la deuda primitiva, en uniôn de los otros coherederos, 
y de nuevo deudor de la misma.
(l) Anales de la Acad, Matrit. del Notariado.
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l a PERDIDA DE LA COEA DEBIDA 0 IMPOSIBILIDAD '
DE LA PRISTACION
a) Traténdose de obligaciones genérieas, ninguna trans 
cendencia ofrece, porque el gênero nunca perece y la pérdida de 
la cosa genêrica deja inalterada la situaciôn juridica fiscal an 
terior.
b) Tratôndose de obligaciôn de entregar cosas especifi 
cas, la imposibilidad de la prestaciôn ofrece un relieve négati­
ve desde el punto de vista fiscal.
Es predso tener en cuenta que asi como el pago es una 
forma de extinciôn de las obligaciones por cumplimiento de las - 
mismas, los demôs medios (entre ellos la pôrdida de la cosa) son 
formas de extinciôn que implican el incumplimlento de la presta.- 
ciôn prevista al celebrarse el contrato, Y asi como el pago en - 
las obligaciones de dar hacia trânsito para el nacimiento del de 
recho real (el articulo 1,095 del Côdigo Civil establece que el 
acreedor no adquiere derecho real sobre una cosa hasta que esta 
ha sido efectivamente entregada), la pôrdida de la cosa impide 
que el derecho real llegue a nacer, porque, por definiciôn no - 
puede darse un derecho real que no recaiga inmediatamente sobre 
una cosa.
El impuesto que nos ocupa es un tribute sobre las tran 
misiones patrimoniales. La transmisiôn es un negocio juridico d<e 
rivativo que se integra de dos factures: transmisiôn - adquisi—  
ciôn, Y aunque el impuesto se denomina de transmisiones patrimo-
- 238 -
niales, lo que \erdaderamente da el acento y la tdnica tributa- 
ria es la adquisiciôn, como lo demuestran las normas contenidas 
en la ley con referenda al sujeto pasivo del gravômen, que sie^ 
pre lo es el adquirente,
Todo esto quiere decir que la pôrdida de la cosa debi­
da, en principio, ninguna presiôn fiscal debe represeritar para 
el contribuyente porque cuando la cosa desaparece nada se adquie 
re, y no habiendo adquisiciôn no hay base para exigir el impues­
to •
Lo que si ocurrira a veces es que se producirô un de­
recho a la devoluciôn a favor de los interesados, Y ello debido 
a la forma ordinaria de procéder las oficinas liquidadoras. En 
el caso de una compraventa, por ejemplo, no se espera a que se 
haya consumado el derecho real, sino que se liquida en vista del 
contrato de compraventa. Y como lo que justifica la acciôn fis­
cal es el nacimiento de un derecho de propiedad, cosa que no po 
drô ocurrir por pôrdida de la cosa debida, lo justo en este Caso 
es devolver al comprador el impuesto correspondiente a la adqui­
siciôn pretendida y no lograda, Por la razôn de que ha faltado - 
la conditio juris necesaria para el surgimiento del derecho real
Y es que todo esto guarda relaciôn con el concepto del 
hecho imponible. La ley general tributaria de 28 de diciembre de 
1.963 lo define en su articule 28 en estos têrminos: "El hecho - 
imponible es el presupuesto de naturaleza juridica o econômica - 
fijado por la ley para configurar cada tribute y cuya realizaciô 
origina el nacimiento de la obligaciôn tributaria."
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Conforme a esta definiciôn, el hecho imponible en ma­
teria de transmisiones de propiedad se produce cuando el derecho 
real ha pasado de forma compléta de ùnas manos a otras y no sim- 
plemente al otorgarse la escritura de compraventa.
No habria por que pensar en una devoluciôn si la ges­
tion del impuesto se acomodase perfectamente a los conceptos té^ 
nicos juridicos. Es decir, si el impuesto no se liquidase hasta 
que, por haberse verificado la entrega de la cosa, hubiese sur- 
gido plenamente conformado el derecho legal.
Todo ello a pesar de que segun el Côdigo civil en ma­
teria del contrato de compraventa, el perecimiento de la cosa - 
perjudica al comprador desde el momento mismo de estar perfeccio 
nado el contrato, sin necesidad de que la cosa haya sido ef ecti­
vamente entregada. Pero una cosa es que deba el comprador hacer 
frente a los riesgos del contrato y otra muy distinta que deba - 
satisfacer un impuesto por una adquisiciôn no realizada, por fal^  
ta de hecho imponible.
c) En el supuesto de las obligaciones de hacer, la im­
posibilidad sobrevenida tiene unas repercusiones fiscales menos 
perfiladas. Cierto es que la transmisiôn patrimonial se produce 
en el momento en que el resultado del trabajo entre en el patri­
monio del arrendatario de los servicios. Y por ello en el caso - 
de la prestaciôn no pueda realizarse nada habrâ entrado a formar 
parte del acervo patrimonial del arrendatario. Sin embargo, aquî 
el derecho a la devoluciôn no aparece tan nltido como en el su­
puesto de las prestaciones de entregar cosas especificas , por -
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el hecho de que se considéra acto sujeto la simple constitucion 
de los arrendamientos y la constitucion surge en el momento de 
perfeccionarse el contrato. Es decir, que tratandose de la près 
tacion de servicios, no es necesario que la actividad debida o 
el resultado del trabajo haya entrado en el patrimonio del arren 
datario de la actividad ajena.
Por otra parte, no debe olvidarse que en el activo pa­
trimonial de una persona figuran no solo los objetos tangibles, 
sino también los créditos frente a tercero. Y el crédite existe 
desde que se perfecciona el contrato, en cuanto éste es una de - 
las fuentes tradicionales de las obligaciones.
d) Un supuesto verdaderamente curioso, al enfocarlo de 
de el punto de vista del impuesto, es el de las obligaciones ne- 
gativas de no dar o no hacer. Generalmente estas obligaciones se 
establecen con un carâcter oneroso, es decir, que el que se obli 
ga a la inactividad lo hace a cambio de una contraprestaciôn de 
la otra parte.
Podemos considerar la imposibilidad de estas obligacio^ 
nés, es decir, cuando la acciôn o la daciôn resulten necesarios, 
ya en el momento constitutive de la obligaciôn, ya en el supues— 
to de que la contraprestaciôn se haya realizado.
Si la imposibilidad sobreviene antes de que ninguna de 
las partes haya realizado su prestaciôn, el caso no ofrece mayo- 
res complicaciones. La situaciôn critica se produce cuando el - 
que se obligô a no dar o no hacer ha recibido, antes de producir^ 
se la imposibilidad de la prestaciôn, la contrapartida del otro 
obligado, consistente por ejemplo en una suma de dinero.
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Sabemos que la ley exime las entregas de cantidades de 
dinero que constituyan pagos de créditos en los contratos onero- 
SOS, con el objeto de soslayar la doble imposiciôn.
Pero en el caso de que la prestaciôn resuite imposible, 
el resultado es que se déséquilibra "a oosteriori" el carôcter - 
sinalagmôtico del contrato, lo que viene a deterniinar un enrique 
zimiento que parte del que no puede cumplir su prestaciôn y una 
desnaturalizaciôn del convenio que viene a trocarse en gratuite 
para este mismo obligado (siempre, claro estâ, que no se destru- 
ya totalmente el vinculo obligatorio existente entre los contra­
tantes) • Para estos casos habrâ que pensar, ante la gratuidad —  
résultante del contrato en liquidar el impuesto a cargo del que 
recibiô una contraprestaciôn y no pudo satisfacer la suya, por 
el concepto de transmisiôn lucrativa entre extrahos.
———oooOooo
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Segôn el articulo 1,182 del Côdigo Civil "quedari ex- 
tinguida la obligaciôn que consista en entregar una cosa deter­
minada cuando ésta se perdiere o destruyere sin culpa del deu—  
dor y antes de haberse êste constituido en mora".
Segôn la doctrina, congruente con el Côdigo civil, las 
obligaciones genéricas no se extinguen por la pêrdida de la cosa 
debida, pues, en esta materia, rige el principio "genus nunquara 
périt".
Claro estâ que no se ectinguirîan ni siquiera las es­
pecificas si la pêrdida de la cosa hubiere ocurrido por culpa - 
del deudor (art. I.IO3 C.c.).
Pero los autores llegan mas lejos, pues si las obliga­
ciones genéricas han de constituir una excepciôn a la doctrina - 
de los artlculos I.I82 y siguientes, es indudable que la subsis- 
tencia de la obligaciôn genêrica, no obstante la pêrdida de la - 
cosa, ha de referirse al supuesto de pêrdida por causa inimputa­
ble al deudor.
Y CASTAN se apoya, no sôlo en el aforismo citado, sino 
tambiên en la consideraciôn de que podrâ el deudor encontrar —  
otras cosas incluidas en el mismo gênero con las que cumplir la 
obligaciôn.
El principio de que "el gênero nunca perece" es correjc 
to desde un punto de vista fisico, pero puede conducir a résulta
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do s injustes. Hace recaer, en todo caso, la responsabilidad en 
el deudor, cuando lo equitativo, en los supuestos de casos for 
tuitos o fuerza mayor, serla repartir las consecuenciàs del da 
no entre ambas partes contratantes.
El articulo 1.105, como norma es aplicable a toda —  
clase de obligaciones, dispone que "nadie responderâ de aque—  
llos sucesos que no hubieran podido preverse o que previstos - 
fueran inevitables.
En el supuesto de la compraventa, rige una doctrina 
congruente, que hace responsable de los riesgos al comprador - 
- es decir, al acreedor respecte a la obligaciôn de entregar la 
cosa -.
También por imperativo del Derecho reomano rige el - 
aforismo "emptione perfecta periculum ertemptoris",
Y se establece como principio general, sin distinguir 
entre obligaciones genéricas y especificas, aplicable a todas, 
Olvidando nociones de equidad y cinêndose a un estrecho tecni- 
cismo juridico cabe afirmar que es lôgico que las obligaciones 
genéricas no se extingan por la pêrdida de la cosa. En realidad 
en ellas no puede hablarse propiamente de "cosa debida". Se de­
be un objeto determinado, perfectamente genérico. Por ello, pa­
ra que pudiera hablarse de extinciones genéricas por pêrdida - 
del objeto séria preciso que desapareciese totalmente el gêne­
ro, que se extinguiesen todas las cosas en él catalogables, lo 
que, normalmente, es casi imposible. De ahl el aforismo "num- 
quam périt". No se extinguen por "la pêrdida de la cosa debida" 
porque no hay tal cosa debida nominativamente sehalada.
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El mismo C.c., en su articulo l.l82, establece que —  
’.Viuedarâ extinguida la obligaciôn que consista en entregar una
cosa determinada..... ". Parece, pues, que desde el punto de vi^
ta legal ninguna trascendencia se reconoce en las olbigaciones 
genéricas a la pêrdida de la cosa debida, que deja inalterada - 
la situaciôn juridica anterior.
Consecuenciàs fiscales
Segôn el C.c. las que si se extingen por la pêrdida 
de la cosa debida son las obligaciones especificas de dar, Aho^  
ra bien, al trasladar las nociones civiles al campo tributario 
se producen insospechadas conclusiones, La mis relevante es la 
que hace referenda al tratamiento fiscal de la extinciôn de - 
los derechos.
El texto refundido (en adelante T.R) sôlo tiene pre­
vista como régla general la extinciôn de los derechos reales.
Para considerarla como acto sujeto al impuesto. En este sentido 
dice el articulo 54; apartado 2;9, que estâ sujeta la extinciôn 
de toda clase de derechos reales. Y ya mâs particularizadamente, 
tambiên se refiere, en el mismo precepto, a la extinciôn de dos 
figuras de derecho personal: la extinciôn de prêstamos (nôm. 4) 
y la extinciôn de fianzas (nôm. 5)
Es decir, que la ectinciôn de un derecho (contra lo que 
parece lôgico) no implica una liberaciôn tributaria sino un nue­
vo acto sujeto. Cierto es que en casos concretlsimos las extin­
ciones estân exentas (art, 65, 1-43, 44, 47, 48, 61 y art. 76);
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Pero lo normal es que tributen. Y ello es verdaderamente anônm 
lo por desconectado con la naturaleza jurldico-econômica del 
impuesto que estudiamos. Segôn su misma nomenclatura constitu 
ye un gravamen que afecta a las transmisiones patrimoniales. Y 
en la extinciôn de derechos es difîcil ver una transmisiôn patri 
monial. Pensemos en un prêstamo. La situaciôn creditica se ex- 
tingue normalmente cuando el deudor paga al acreedor. Segôn el 
articulo 67 en la extinciôn de los prêstamos hipotecarios, pi^ 
noraticios o anticrlticos estarâ obligado al pago del impuesto 
aquel a cuyo favor se realice la extinciôn, y en la extinciôn 
de fianzas, el fiador.
No parece lôgico que haya que satisfacer ningun tri­
bute cuando el acreedor es reintegrado del importe del prêsta­
mo mâs los intereses. Este reintegro es el reverso econômico - 
de la cantidad por êl entregada. Le restituyen lo que êl ante- 
riormente entregô y esto no significa ninguna transmisiôn pa—  
trimonial, ningln incremento de riqueza a su favor, por lo que 
la cancelaciôn de un prêstamo no puede enmarcarse en el ârabi- 
to del hecho imponible de este tributo. La inadecuaciôn resul 
ta mâs palmaria en el supuesto de extinciôn de una fianza. Es 
absurdo que se obligue a pagar al fiador por el hecho de que 
el deudor pague a su acreedor. Con este pago el fiador no ex­
périmenta ningôn incremento patrimonial. Unicamente se libera 
de una responsabilidad subsidiaria, pero no adquiere nada. No 
existe la transmisiôn patrimonial que demandarla la naturaleza 
del tributo.
Hechas estas consideraciones generates procédé ahora
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que nos centremos en el examen de la exticiôn de las obligacio 
nés por la pêrdida de la cosa debida. Este supuesto debe estar 
excluido de tributaciên. Asi lo impone la estructura de los de 
rechos reales en nuestra legislaciôn.
Para que se engendre la propiedad u otro derecho real 
en el adquirente es preciso (art. -1.095 del C.c) que la cosa 
debida haya sido engendrada. Mientras tanto el comprador sôlo 
ostenta un derecho de crédite para que se verifique la entrega 
de la cosa comprada. El hecho de que nos fijemos en el articu- 
lado del Côdigo referente a la pêrdida de la cosa debida demue^ 
tra suficientemente que en estos casos la compraventa no ha s^ 
do manual , sino que se trata de una convenciôn en la que una 
o las dos prestaciones han sido diferidas en su realizaciôn (la 
prestaciôn referente a la entrega, que vincula al vendedor). - 
Cuando esta obligaciôn de entregar se actualiza y se trueca en 
entrega efectiva, nace el derecho real, es decir, el acto suje 
to a que se refieren los nûmeros 1.9 y  2.9 del articulo 54 del 
texto refundido.
I Y quê pasa cuando se pierde la cosa debida? Que, 
segôn el Côdigo civil, se entingue la obligaciôn. Y extinguida 
êsta, no puede dar paso al nacimiento del derecho real. Naciô 
a su tiempo, la obligaciôn de entregar, pero no ha podido na­
cer la entrega y, por tanto, tampoco el derecho real. Si hay - 
obligaciôn de entregar, por ejemplo, determinado cuadro de Pi­
casso y el lienzo se destruye por incendio ya no podrâ verifi- 
carse la entrega final y, en consecuencia, el comprador no po­
drâ adquirirlo, Y al no poder entregarse la cosa no puede ha-
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ber transmisiôn de bienes ni tampoco constituciÔn de derechos 
reales. Falta, por tanto, la concurrencia del acto sujeto a que 
se refiere el articulo 54 texto refundido. Si el bien - por su 
destrucciôn o desapariciôn.- no puede ser entregado al preten- 
dido adquirente, no hay el acto de circulaciôn de riqueza que 
deberia poner en marcha la actuaciôn de la oficina gestora.
No es un supuesto de inexistencia. Segun el articulo 
1.261 del C.c. todo contrato requiere la concurrencia de los - 
requisitos de consentimiento, objeto y causa. Si falta uno de 
ellos, no hay contrato, Pero no es lo mismo que en el caso de 
pêrdida de la cosa debida. La inexistencia significa falta de 
la cosa debida desde el momento inicial del contrato por lo que 
êste no puede llegar a nacer. Pero en el caso del articulo —  
1.182 la pêrdida de la cosa es posterior al nacimiento de la - 
obligaciôn. La obligaciôn llegô a nacer, pues existia objeto, 
pero se extingue porque tal objeto no perdura. Es lôgico. Pa­
ra que algo se extinga o muera es preciso que antes haya naci- 
do.
LLegado a este punto, insistiremos en la congruencia 
entre el articulo I.182 y la doctrina de los riesgos en la corn 
praventa. El articulo 1.182 libera al vendedor en caso de pêrdi 
da de la cosa. A esta soluciôn équivale la normativa de la com 
praventa. Es el comprador quien sufre los riesgos, luego queda 
liberado el deudor. La similitud se reafirma si reparamos en que 
ia compra, por definiciôn, tiene por objeto cosas determinadas 
(art. 1.445: "una de las partes se obliga a entregar una cosa 
determinada").
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Tambiên queremos volver sobre la idea de que una ex- 
tinciôn de hipoteca o de cualquier otro derecho no debiera 'tri 
butar. El impuesto se llama de transmisiones patrimoniales. Y 
se basa en el hecho de haberse producido un incremento patri­
monial, un acto de circulaciôn de riqueza, que no se produce - 
cuando un deudor libera su deuda. Lo Idgico es no que pague el 
acreedor hipotecario prestamista, sino los posteriores titula- 
res del gravamen, que lo hayan adquirido en virtud de transmi- 
si6n.
Tratândose de obligacidn de entregar cosas especifi- 
cas, la imposibilidad de la prestacidn ofrece un relieve nega­
tive desde el punto de vista fiscal.
Es precise tener en cuenta que asi como el page es *- 
una forma de entinciôn de las obligaciones por cumplimiento de 
las mismas, los demâs medios (entre elles la |>érdida de la cosa) 
son formas de exthcidn que implican el incumplimiento de la -—  
prestaciôn prevista al celebrarse el contrato. Y asi como el - 
page en las obligaciones de dar hacîa trânsito para el nacimien 
to del derecho real (el art. 1.095 del Côdigo civil establece 
que el acreedor no adquiere derecho real sobre una cosa hasta 
que ésta ha sido efectivamente entregada), la pêrdida de la co 
sa impide que el derecho real llegue a nacer, porque, por défi, 
niciôn no puede darse un derecho real que no recaiga inmediat_a 
mente sobre una cosa.
El impuesto que nos ocupa es un tribute sobre las --
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transmisiones patrimoniales. La transmision es un negocio jur^ 
dico derivative que se integra de dos faetores: Transmisi6n-ad 
quisicidn. Y aunque el impuesto se denomina de transmisiones^ 
patrimoniales, lo que verdaderamente da el acento y la tdnica 
triburaria es la adquisiciôn, como lo demuestran las normas con 
tenidas en la Ley con referenda al sujeto pasivo del gravamen, 
que siempre lo es el adquirente,
Todo este quiere decir que la pérdida de la cosa de- 
bida, en principle, ninguna presiôn fiscal debe representar p_a 
ra el contribuyente porque cuando la cosa desaparece nada se - 
adquiere y no habiendo adquisiciôn no hay base para exigir el 
impuesto,
Lo que si ocurrirô a veces es que se producird un - 
derecho a la devoluciôn a favor de los interesados. Y elle de 
bido a la forma ordinaria de procéder las oficinas liquidadoras. 
En el caso de una compraventa, por ejemplo, no se espera a que 
se haya consumado el derecho real, sino que se liquida en vi^ 
ta don contrato de conpraventa. Y cono lo que justifies la --
acciôn fiscal es el nacimiento de un derecho de propiedad, -
cosa que no podrâ ocurrir por pérdida de la cosa debida, lo - 
justo en este caso es devolver al comprador el impuesto corre^ 
pondiente a la adquisiciôn pretendida y no lograda. Por la razôn 
de que ha faltado la conditio juris necesaria para el surgimien
to del derecho real.
Y es que todo esto guarda relaciôn con el concepto -
— 250 -
del hecho imponible. La Ley general tributarid de 28 de diciem 
bre de 1.963 lo define en su articule 28 en estes têrminos: "El 
hecho imponible es el presupuesto de naturaleza jurldica o ecc^  
nômica fijado por la Ley para configurar cada tribute y cuya - 
realizaciôn origina el nacimiento de la obligaciôn tributaria”.
Conforme a esta definiciôn el hecho imposible en ma­
teria de transmisiones de propiedad se produce cuando el dere­
cho real ha pasado de forma compléta de unas manos a otras y 
no simplemente aL otorgarse la escritura de compraventa.
No habrîa por qué pensar en una devoluciôn si la ge^ 
tiôn del Impuesto se acomodase perfectamente a los conceptos 
técnicos jurldicos. Es decir si el Impuesto no se liquidase 
hasta que, por haberse verificado la entrega de la cosa, hubie 
se surgido plenamente conformado el derecho real.
Todo ello a pesar de que segun el Côdigo civil en - 
materia del contrato de compraventa, el perecimiento de la cjo 
sa perjudica al comprado desde el momento mismo de estar per- 
feccionado el contrato, sin necesidad de que la cosa haya sido 
efectivamente entregada. Pero una cosa es que debe el compra­
dor hacer frente a los riesgos del contrato y otra muy distin 
ta que deba satisfacer un impuesto por una adquisiciôn no rea 
lizada, por falta de hecho imponible.
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LA REMISION DE LA DEUDA
La condonacion, al igual que la causa anterior, es una 
forma de extincion de las obligaciones que se diferencian del 
go, en ^ue asi como este exterioriza el cumplimiento de la obli- 
gacion, los otros medios lo que patentizan es la falta de curnpii 
miento.
La condonaciôn puede producir consecuencias fiscales - 
%  posteriorly porque viene a descompemsar el equilibrio de la 
onerosidad inicial. Supongamos que la condonaciôn subsigue a un 
inicial contrato de compraventa. La remisiôn de la obligaciôn - 
puede hacerse en favor del comprador o del vendedor. Partiendo - 
del hecho de que el otro contratante hubiese cumplido su presta­
ciôn, el perdôn de la obligaciôn reclproca transforma la situa- 
ciôn convencional de onerosa en gratuita. Si el que cumpliô su 
prestaciôn fué el vendedor, realizando la consiguiente entrega - 
de la cosa, normalmente el comprador debiô satisfacer el impues­
to como adquirente de un bien mueble o inmueble • Producida la - 
condonaciôn, resultarâ que el objeto transmitido ha entrado en 
su patrimonio sin contraprestaciôn alguna por su parte, es decir 
de un modo gratuito. En consecuencia, lo lôgico desde el punto - 
de vista fiscal es obligar al comprador a satisfacer el impuesto
en concepto de adquisiciôn lucrativa. Pero como ya satisfizo --
oportunamente las cuotas correspondientes a la compraventa todo
quedarâ resuelto si se le liquida por la diferencia de tipos --
existente entre la transmisiôn onerosa y gratuita.
t'
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Pudiera ocurrir que la condonaciôn afectase al vende­
dor. Este habria recibido el precio y, en virtud de la quita se 
hallaria exento de su obligaciôn de entregar la cosa. La situa- 
ciôn es diversa da la anterior. Porque como la entrega de dine- 
ro que se haga en pago del precio de la adquisiciôn de bienes,- 
estâ exenta, por la recepciôn de dinero nada habria pagado el - 
vendedor. Por ello al producirse la condonaciôn deberâ satisfa­
cer el impuesto por la escala de las herencias por la totalidad 
del importe del dinero recibido.
Todo lo que acabamos de decir guarda relaciôn con la 
naturaleza de la remisiôn de las deudas, que no es mas que una 
aplicaciôn del Institute de la donaciôn al derecho de crédito. 
Asi lo ha reconocido el Côdigo Civil en sus articules 1.18? y 
siguientes en los que se preconiza que la condonaciôn, tanto la 




LA CONDONACION FISCAL DE DEUDA5
Parecen haber pasado definitivameate a la historia 
aquellos tiempos en los que se legislaba después de morosa me 
ditaciôn — No estân demasiado distantes de nosotros los anos 
en que los textos legislativos se gestaban tras los ineludibles 
plazos de una prudente gravidez jurldica.—  Por el contrario, 
en nuestros dias, parece que nos debatimos en medio de atrope- 
lladas carreras de los proyectos legislativos.— Con tal preme- 
ditaciôn se elaboran las disposiciones que estas nacen prematu 
ramente y al poco de surgidas se va haciendo imprescindible la 
apoyatura en los bastones jurldicos de los pequenos reglamentos 
que se van dictando al compas de la problemâtica con que la ex- 
periencia va enriqueciendo los surcos del parvo articulado ini­
cial.
Esto viene sucediendo, reforma tras reforma, con las 
ultimas alteraciones del impuesto de transmisiones patrimonia­
les,— Aparentemente se esta derogando el régimen anterior y se 
esta brindando una nueva regulaciôn.—  Pero un concatenado r^ 
sorte de disposiciones intertemporales viene a desmentir ese - 
falaz planteamiento y a dejar abierto un âmplio escotillôn por 
el que se cuela en el reducto de la reciente normativa todo un 
conglomerado de anejas disposiciones.— Tal es el caso de la do£ 
trina contenida en la disposiciôn transitoria del Texto Re- 
fundido de la ley de tarifas de los impuestos générales sobre 
sucesiones y sobre las transmisiones patrimoniales, cuya redac 
ciôn literal es la siguiente:
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"Hasta que se publique el Reglamento para la aplicaciôn 
de esta Ley continuarân en vigor los Reglamentos del Impuesto de 
Derechos Reales... de 15 de enero de 1.959, en las materias que 
son objeto del présente texto y en cuanto no se opongan a los - 
preceptos del mismo."
Bajo este âmplio alero legal pueden resguardarse mul- 
titud de situaciones ya reguladas con formato tradicional en va^  
riados preceptos.—  Por ejemplo, toda la materia a que se refi^ 
ren los articulos 249 y 2 50 del Reglamento de 1.959.— Estes pre 
ceptos continuan hoy vives, pese a la muerte oficial del texto - 
en el que se encontraban articulados.— Vamos a analizarlos con 
exigente critica, pues creemos que, de ser interpretados correc 
tamente, pueden representar una évidente y parcial liberaciôn - 
del sufrido contribuyente, con disminuciôn fragmentaria de la - 
presiôn fiscal que, en muchas ocasiones, lo tiene verdaderamen­
te atenazado.— Exponemos a continuaciôn nuestro particular y -- 
discrepante punto de vista sobre estes capitales preceptos.
Dichos preceptos del Reglamento de 1.959 se consagran 
al estudio de las moratorias.
Las moratorias son los perdones générales, o afectan- 
tes a varies contribuyentes, de las multas por contribuciones e 
impuestos. Aquf trataremos de discernir el posible entronque que 
estas remisiones puedan tener con la condonaciôn de las deudas 
(Articules 1,187 y siguientes del Côdigo Civil), y para ello es 
precise examinar previamente la naturaleza jurldica del débite 
contributive.
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El articulo I.O89 del Côdigo Civil reconoce que hay - 
obligaciones que naces de la ley. Estas obligaciones legales se 
rigen por la ley que las ha establecido y en lo no previsto por 
las réglas del Côdigo Civil sobre obligaciones y centrâtes (ar~ 
ticulo 1.090).
La obligaciôn legal de tributar viene proclamada en - 
los articules 2- y 54 del Texte Refundido que establecen los ajc 
tos sujetos. Completan esta disposiciôn la tarifa, que détermi­
na el "Quantum" del gravamen fiscal, y los articules 50 y 67 del 
mismo Texto Refundido, al définir el sujeto pasivo del tributo.
El contribuyente, en cualquiera de las adquisiciones 
a que se refiere el articule 54, debe hacer frente a la presiôn 
fiscal, Y esto es asi porque se halla compelido en virtud"de - 
una obligaciôn legal. La que establece el Texto Refundido.
La obligaciôn de pago del impuesto (obligaciôn fiscal) 
es una consecuencia de la obligaciôn civil sustantiva. En conse 
cuencia, se puede decir que la obligaciôn fiscal ha nacido cuan 
do se ha perfeccionado la obligaciôn sustantiva. Esto en princi 
pio. Porque, a la postre, la operancia de las normas fiscales - 
détermina el que a veces surja la obligaciôn fiscal sin que ha­
ya nacido la sustentante obligaciôn bâsica, por muy anômalo que 
esto parezca. La obligaciôn sustantiva nace cuando el correspon 
diente contrato se ha perfeccionado.
Si los contratos son de la fuente mas corriente de las 
obligaciones, para que estas surjan, para que fluyan, bastarâ - 
con que el contrato generador se encuentre perfectamente elabo- 
rado. Existente el contrato, uno de sus efectos es la producciôn 
de obligaciones.
E56
Perô no todos los contratos nacen al mismo tiempo. Ti^ 
nen inomentos de perfecciôn distlntos, segun sean consensuales, - 
reales o formales,
Como en estos impuestos se prescinde de los defectos 
que puedan afectar a la validez y eficacia de los negocios jur^ 
dicos /articulo 7- del Texto Refundido) y como se liquida sobre 
la base de cualquier prueba documentai privada, desentendiéndose 
las oficinas de la falta del requisite de la entrega, si se tr^ a 
ta de contratos reales, o del refrendo de una forma "ad solemni- 
tatem" (caso de las anotaciones preventivas de embargo o del de­
recho de hipoteca), podemos decir que el nacimiento de algunas — 
obligaciones fiscales se produce con relativa autonomia, apoyân 
dose paradôjicamente su fortaleza en la posible cojera del con­
trato subyacente.
Résulta, por ello, que un contrato imperdurable civil 
mente puede engendrar una obligaciôn fiscal perfectamente viable 
Lo que no deja de ser anormal, ya que sobre una base movediza - 
no se pueden asentar construcciones perdurables.
En los casos normales se produce un correcte parale- 
lismo entre la obligaciôn civil perfecta y la perfecta obliga­
ciôn tributaria. Entonces el derecho del Estado a la contribu- 
ciôn se produce con automatisme. Y esto es asi por la propia - 
esencia del impuesto. Cuando se produce el acto que lo origina 
(una adquisiciôn de bienes), en ese mismo instante, parasitarûa 
mente (empleamos esta palabra por su vigor expresivo), nace, - 
como por generaciôn espontânea, una cuota a favor de la Hacien 
da sobre el valor de lo adquirido. Se produce un juego de bro- 
te instantâneo del impuesto en el patrimonio del adquirente. - 
Si el impuesto grava los actos de traspaso de riquezas debe na-
1 ^
cer con igual automatisme que los fenomenos adquisitivos. Siem­
pre el impuesto se enquista en los derechos del adquirente (l)
La obligaciôn fiscal es una obligaciôn pura, puesto - 
que su nacimiento no depende de ningun plazo y por tanto, exigi 
ble desde luego. Pero su pureza esta mixtificada por el estable^ 
cimiento de un plazo para la presentaciôn de documentes. Una vez 
transcurrido el perlodo de presentaciôn voluntaria comienzan a 
producirse los efectos de la mora.
Segun el Côdigo Civil la constituciôn en mora obliga 
al deudor morose a reparar el daho producido. Y este mismo cuer^  
po legal fija cual ha de ser la indemnizaciôn, a falta de pacte 
expreso, en las obligaciones dinerarias: el deudor debe satisfa
cer, ademas de la obligaciôn principal, el interes legal del di^  
nero debido.
Ell este aspecto, la legislaciôn fiscal se muestra con­
gruente con la superior regulaciôn del Côdigo Civil. Por ello - 
obliga al contribuyente morose a satisfacer intereses de demora 
desde el dia siguiente al de la terminaciôn del plazo ordinario 
de presentaciôn.
Esta es una sanciôn civil que debe considerarse normal
dentro de la mâs elemental patologia contractual.
1
Pero no puede desconocerse que el derecho fiscal per- 
tenece al campo del derecho publico, Y por eso, en la materia - 
de castigos, alienta ademâs hacia una sanciôn publica.
(l) Ver nuestra Legislaciôn Fiscal, pâginas 306 y siguientes.
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Para una comprension mas grâfica del problema podemos 
acudir aqui a la clasificaciôn, muy expresiva, de los actos que 
producen danos aquilianos, en los dos grupos de delitos civiles 
y delitos pénales. El primer grupo de infracciones se satisface 
con el abono de los intereses de demora. El delito penal, por 
el contrario, demanda la imposiciôn de una sanciôn publica. Pu- 
nitivamente, esto se consigue con la imposiciôn de una o varias 
multas.
La multa es una sanciôn de derecho publico que debe — 
enmarcarse en los âmbitos del derecho penal. No en el derecho - 
penal comun, sino en el derecho penal fiscal.
Por ello, sus notas caracterizadoras son totalmente - 
penalistas. Las sanciones responden al principio del "nulla poe 
na sine lege".
Los delitos pénales son actos u omisiones castigados — 
con pena. Los delitos civiles solo se sancionan con el resarci- 
miento o reparaciôn del daho causado. En los primeros, la impo­
siciôn de la pena responde a consideraciones de orden êtico y - 
social. Aunque en ellos se persigue tambiên la reparaciôn de los 
danos causados.
Si los delitos pénales se caracterizan por su tipici- 
dad, los delitos civiles abarcan cualquier hecho que reuna unas 
condiciones genéricas de ilicitud y lesividad.
Se considéra que los delitos pénales violan un dere­
cho subjetivo publico del Estado por su carâcter antisocial, y - 




La tipicidad penal trae como consecuencia que solo pue 
dau ser reprimidos con una pena aquellos hechos que, causen o - 
no un perjuicio a otra persona, esten previstos y castigados por 
la ley penal (l).
La responsabi.lidad derivada de los delitos penales se 
rige por la legislaciôn penal, segun dispone el articule 1.092 
del Côdigo Civil. (Ver Castân, t. IV, pags. 775 y siguientes.).
Segun la Academia de la Lengua, moratoria es toda pr^ 
rroga o espera que se concede para el pago de una deuda.
Las fiscalistas emplean el término moratoria como sino
nimo de perdôn general de las multas.
La nociôn de la Real Academia es mâs comprensiva. Tan—
to es asi que el concepto fiscal viene a implicar un estrechamie
to del campo de las moratorias.
La moratoria es lo opuesto a la mora. Se incurre en —  
mora porque se ban agotado estêrilmente unos plazos. Como, por 
el contrario, la moratoria implica un estiramiento de los plazos 
alll donde se concede una moratoria, esta concesiôn implica la — 
muerte de la mora. Mal se puede incurrir en mora si la concesiom 
de la moratoria nos esté diciendo que todavia hay plazo y que lo 
habrâ por algun tiempo.
(l) Congruente con este principio, establece el articule 227 del 
Reglamento del Impuesto de Derechos Reales: "No se impondrân—
otras multas que las sehaladas por este Reglamento..,"
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La moratoria fiscal, para coincidir con la etimologica 
no debiera cehirse a la condonaciôn de las multas, sino abarcar,
en sentido liberatorio, todas las responsabilidades engendradas
por la constituciôn en mora.
Tal vez, en el lenguaje usual, se circunscriben las - 
moratorias a las multas por un simplisme expresivo. Pero lo cier 
to es que los textos legales extienden la acciôn liberativa de 
estas condonaciones a las multas y a los intereses de demora. -—  
Ninguna ley bâsica restringe la remisiôn que entrahan las mora­
torias a los débites enjundiosos que implican las multas. Asi, 
el Décrété—Ley de 15 de diciembre de I.96O que concediô una âm- 
plia moratoria fiscal, en su articule 1- extendia el bénéficié - 
de la condonaciôn a las multas e intereses de demora. En el mis­
mo sentido se producen las resoluciones de 2 de febrero de 1.943
y 20 de junio de 1.944•
Parece desentenderse de esta normaciôn el Articule 221 
del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales. Segun êl, "Los - 
contribuyentes que dejaren de presentar los documentes a la li- 
quidaciôn o de verificar el pago dentro de los plazos estableci— 
dos, aun cuando fueren relevados de las multas, satisfarân en to^  
dos los casos el interês legal de demora...". Si bien nosotros 
creemos que éste es un precepto pensado mas bien para las condo­
naciones individuales que para las moratorias.
Al simplisme expresivo a que antes aludiamos parecen 
responder los articulos 2 49 y 250 del Reglamento del Impuesto de 
Derechos Reales. El primero se refiere a los perdones générales 
de multas sin aludir a los intereses de demora. El 250 habla re^ 
tringidoramente de la condonaciôn individual de laS multas omi—
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tiendo tambiên referirse a los intereses de demora.
Résulta una inadaptabilidad absoluta entre las condon^ 
clones de multas y la condonaciôn de las obligaciones a que se 
refiere el Côdigo Civil.
La condonaciôn clâsica es una forma de extinguir las - 
obligaciones, mediante la liberaciôn de la deuda otorgada por el 
acreedor al deudor de una forma gratuita.
Fiscalmente se producirla autentica condonaciôn si el 
Fisco liberara al contribuyente del debito principal. Desde lue­
go, puede reputarse tipica condonaciôn la remisiôn de los interne 
ses de demora, por cuanto estos vienen a ser una obligaciôn acce- 
soria de la principal.
Pero la condonaciôn de las multas, que entrahan las — 
moratorias, no encaja en los moldes de la condonaciôn clasica.
Es una liberaciôn no de unas obligaciones, ni siquiera obligacio 
nes legales, sino de unas sanciones publicas, de unas multas, - 
que institucionalmente difieren de las propias obligaciones.
No le son por ello aplicables las normas de la condon^ 
ciôn de obligaciones, sino que se rige por réglas autônomas. Pojr 
que tanto las moratorias como las condonaciones individuales de 
multas son instituciones de derecho publico, diferentes de las - 
condonaciones jurldico—privadas y que despliegan efectos simila- 
res a los que cumple el indulto en cuanto a las penas privativas 
de libertad. En este aspecto podemos decir que las moratorias — 
son indultos econômicos.
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Es logica la conceptuacion de las multas como sancio­
nes penales. Entre todas las responsabilidades sehaladas en el 
Reglamento, son las multas por demora las que castigan hechos - 
mas inocentes. En la mayorla de los supuestos, las multas san­
cionan hechos que revelan una especial malicia y que dahan di- 
rectamente a los intereses publiées. La ocultacion de bienes.
la disminuciôn del valor de los bienes declarados patentizan el
' !
perjuicio irrogado a la generalidad, por cuanto la presiôn fis­
cal evadida por el contribuyente doloso se repartira mas onero- 
samente sobre otros sujetos pasivos. Por ello el Reglamento im­
pone, a veces, sanciones gravfsimas, llegando a regular la pri- 
vaciqn de libertad y un derecho de retracto a favor del Estado.
En efecto: el articule 150 del Texto Refundido, casti 
ga con la pena de arresto la comisiôn de falsedades y la omisiôn 
de bienes en los inventarios de las herencias. Y el articule - 
154 del Texto Refundido déclara que el Estado tiene el derecho 
de adquirir para si los bienes inmuebles transmitidos cuando — 
hay una sensible diferencia entre el valor declarado y el com- 
probado.
Muy interesante es el articule 115 del Texto Refundi­
do, conforme al cual "las multas que se impongan a los contribu 
y entes, siempre que consistan en un tanto por ciento de las cuo^  
tas liquidadas, se considerarân impuestas de derecho, y, en su 
virtud, se liquidarân y existirân desde luego, por los liquida- 
dores".
Esto équivale a decir que no se précisa de un especial 
acto administrativo de imposciôn de la multa. Ninguna gestiôn - 
impulsora por parte del liquidador.
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En la multa por demora bastarâ con que transcurrari - 
los plazos normales de presentaciôn para que se produzca autom^ 
ticamente la responsabilidad pecuniaria, con anâloga espontane^i 
dad a la que caracteriza el nacimiento de la obligaciôn de con- 
tribuir a que antes nos hemos referido. La multa se considéra - 
"impuesta de derechos" y por tanto exigible al mismo tiempo que 
las cuotas liquidadas. En este aspecto la funciôn de los liqui- 
dadores es un tanto adjetiva. No tiene ninguna virtualidad cre^ 
dora (cosa que ocurre con otras clases de multas, que no solo — 
han de imponerse por los funcionarios, sino que para su gradua- 
ciôn se concede un niargen de flexibilidad a los mismos) . Los li^  
quidadores deben limitarse a liquider y exigir estas multas, Lo 
que équivale a decir que su funciôn se reduce a la fijaciôn de 
las responsabilidades en los documentos que constituyen la conta 
bilidad de la oficina gestora, para, de esta forma, evitar posi 
bles amnistias prescriptivas.
Las multas que nos ocupan se consideran impuestas por 
la virtualidad vinculante de la legislaciôn del impuesto, Luego, 
para enervarlas, en virtud de una moratoria, se precisarâ un tex 
to legal de igual o superior rango que derogue liberatoriamente 
el precepto legal sancionador.
De ahl lo dispuesto en el articulo 5- de la Ley de 1 
de julio de 1.911, prescribiendo que no se concederân moratorias 
sino en los casos y en la forma que en las leye s se hubiere de- 
terminado. Corroborândose esta norma en el articulo 249 del Re — 
glamento del Impuesto de Derechos Reales, segun el cual la ad- 
ministraciôn no podrâ concéder perdones générales de multas. Y 
solo se admiten los otorgados por una "ley" de presupuestos si 
los mismos fuesen prorrogados.
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La resoluciôn de 22 de abril de 1,947 sento la doctri 
na de que "no puede aplicarse una moratoria si con antcrioridad 
a su publicaciôn la Oficina tiene conocimiento de la transmi—- 
si6n". En el mismo sentido, dice Bas y Rivas que la moratoria - 
se basa en la ignorancia que la Administracion tiene el contra­
to su j eto.
A la oficina gestora le puede venir el conocimiento 
de la transmisiôn por uno de estos medios: o por presentaciôn - 
voluntaria del contribuyente o por denuncia o por notificaciôn 
de las autoridades y funcionarios obligados a colaborar o por 
investigaciôn directa del liquidador, Sea de ello lo que fuere, 
lo cierto es que una vez conocido el acto tributable por la Of 
cina liquidadora, la misma no puede abstenerse de liquidar. Al­
go parecido a lo que les ocurre a los jueces y a los registradjo 
res, que no pueden dejar de juzgar ni de calificar. El deber de 
liquidar es parecido, pero mâr enérgico. La funciôn del regis— 
trader es rogada, y por tanto, aunque conozca un acto inscribi 
ble, nada puede hacer si los interesados no lo presentan en el 
Registre. El liquidador, por el contrario, no puede cruzarse de 
brazos. No solo se le obliga a liquidar todo lo que conozca, si^  
no que se le obliga a conocer todo lo que es tributable. De ahl 
sus deberes referentes a la investigaciôn del Impuesto.
Las moratorias, como privilégiés que son, requieren - 
una justificaciôn.Son privilégiés en cuanto que descompensan la 
generalidad de las cargas fiscales, beneficiando a los favoreci 
dos con ellas. La justificaciôn mas sôlida es la que viene repre 
sentada por un principio equitativo, que se da, por ejemplo, en 
los supuestos de una catâstrofe afectante a determinado territo
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rio. En este sentido se producen varias resoluciones, como la de 
1 de abril de 1.958, en la que se reconoce que la condonaciôn de 
multas se funds en la facultad graciable de la administraciôn. - 
Esta misma resoluciôn dice que se busqué siempre el sentido de 
equidad, en que se inspira el contenido del capitule 14 del Re­
glamento .
En otros casos la moratoria obedece a un criterio de 
oportunidad y conveniencia. En este caso la moratoria ofrece una 
doble vertiente: de una parte, es favorable al contribuyente que 
presentando los documentes dentro del plazo sehalado en la dispo 
siciôn que concede la moratoria, se hallarâ exonerado de las muJL 
tas e intereses de demora en que hubiera incurrido. Pero hay que 
reconocer que con estas moratorias, no basadas en la equidad - 
sino en la conveniencia, tambiên résulta beneficiada la Adminis— 
traciôn, por cuanto puede llegar al conocimiento de situaciones 
tributarias que habian escapade a su control y a su vigilancia.
Y si los bénéficiés de la moratoria tientan a un gran numéro - 
de contribuyentes podrâ ahorrarse todo un prolijo aparato inves 
tigatorio.
Vemos pues, que estas ultimas moratorias tratan de lie 
var al conocimiento de la Administraciôn actos sujetos que habiar 
pasado desapercibidos, evitando, con la colaboraciôn del contri­
buyente, el que los mismos puedan prescribir.
Cuando no se produce una justificaciôn equitativa, en 
tonces cobra importancia la doctrina antes resenada de la Reso­
luciôn de 22 de abri] de 1.947 prohibiendo aplicar las morato—  
rias a las transmisiones ya conocidas por las oficinas liquida-
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doras antes de la publicaciôn de la Ley de moratorias, Esto es 
lôgico. Si los liquidadores ya tienen conocimiento del acto su­
jeto desaparecen las justificaciones utilitarias de la moratoria 
de conveniencia, encaminada precisamente a producir un conoci­
miento de situaciones tributarias. Porque este conocimiento sé­
ria reiterative o superflue. Séria un conocimiento sobre otro - 
conocimiento anterior. Ademâs que la moratoria en ningun momen­
to deberâ dejar desautorizado el deber de liquidaciôn impuesto 
con extraordinario rigor a los liquidadores, que no solo tienen 
el deber de liquidar les actos que llegan a su oficina, sino - 
que tienen el deber de conocer o investigar los que todavia no 
han acudido a cumplir con sus obligaciones fiscales.
La resoluciôn de 16 de marzo de 1.954 declarô que la 
moratoria que concediô la Ley de 19 de diciembre de 1.951 sôlo 
alcanzaba a las multas e intereses de demora que correspondlan 
al tesoro, sin comprender la participaciôn en las multas que el 
articulo 158 del Reglamento reconoce a los abogados del Estado.
Legislativamente se preconiza la misma limitaciôn con 
referencia a las condonaciones individuales de multas. Asi, el 
articulo 61 de la Ley de Impuestos de Derechos Reales y sobre - 
Transmisiones de Bienes, establece que la condonaciôn no podrâ 
alcanzar en ningun caso a la participaciôn correspondiente a - 
los liquidadores.
En el mismo sentido, preceptua el articulo 2 50 del R^ 
glamento del Impuesto de Derechos Reales que no podrâ ser condo 
nada en ningun caso la tercera parte de la multa o la participa 
ciôn mayor que en ella corresponda al liquidador.
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Anâlogamente se produce el articulo 124 del Reglamen— 
to de procedimiento en las reclamaciones économico-administratif 
vas, segun el cual en ningun caso podrâ ser objeto de condona— 
ciôn la parte de multa que corresponda a los participes (ya ve- 
remos despues como hay textos legales que aluden a los derechos 
de los liquidadores con la denominaciôn de participes, por cuan 
to les corresponde una parte, por ejemplo, el 20, el 30 % en el 
crédito del Tesoro.)
A tenor de aquella resoluciôn, congruente con los pr^ 
ceptos legales antes mencionados, hay que llegar a la conclusiôr 
de que eh materia de moratorias, pese a la generosidad de las - 
proclamaciones iniciales, en muchos casos sôlo cabrâ una condo­
naciôn parcial de las multas, ya que no se comprende en la remi^  
siôn la participaciôn del liquidador. Por ello, en casos como — 
el de la Ley de Presupuestos de 19 de diciembre de 1.951, queda 
pendiente un reste muy considerable que impide calificar a esta 
moratorias de condonaciones totales.
Desde un punto de vista ideal, "de lege ferenda", con 
sideramos que no es aceptable esta soluciôn restrictiva. Porque 
no se concilia bien, como conclusiôn, con la premisa mayor que 
es la definiciôn âmplia de la moratoria a que antes hemos aludi 
do.
Por concepto, la moratoria debe dispensar de toda re^ 
ponsabilidad, de la totalidad de las sanciones aplicables. Lue— 
go su eficacia liberadora debiera extenderse tambiên a la parti 
paciôn del liquidador, que no es otra cosa que eso: una partici 
paciôn, la parte de un todo. Y como tal parte tiene la misma n^ 
turaleza y debe tener el mismo régimen que el todo a que perte- 
nece.
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Conforme al derecho constituyente, pues, no debiera 
ser asi. Se trata de un privilégié. Algo para favorecer a unos 
funcionarios. Por ello, su abolicion séria deseable cuando se 
prescindiese, en aras de la juridicidad general, de otras pre- 
bendas privilegiarias disfrazadas con la solemnidad de leyes 
formales. Pero es tal su volumen en nuestro derecho patrie que 
habrân de pasar muchos ahos antes de que ello se logre, si se 
logra; y por ello, pretender la abolicion por separado de esta 
"irregularidad legal" séria un tanto quijotesco, aun miradas — 
las cosas desde el enfoque necesariainente estrecho del impues­
to. Sinecuras anâlogas consagra este texto legal a favor de los 
agentes de Cambio y Boisa. Al examinar la lista de exenciones 
del articulo 65 del Texto Refundido se advierte como algunas de 
ellas son un tributo ofrecido al mantenimiento de situaciones 
privilegiarias impuestas de derecho.
La doctrina sentada en la resoluciôn de 16 de marzo 
de 1.954 fue confirmada por una sentencia de 29 de noviembre - 
de 1.956. Ambas decisiones jurisprudenciales vinieron motivadas 
por el articulo 19 de la Ley de Presupuestos de 19 de diciembre 
de 1.951, segun el cual los contribuyentes que hasta el 31 de 
enero de 1.952, inclusive, presentasen en las oficinas liquida 
doras compétentes, no habiéndolo hecho dentro de los plazos re- 
glamentarios, los documentos referentes a actos sujetos al ira*^ 
puesto de derechos reales, quedarlan relevados de toda responsa, 
bilidad por multas e intereses de demora correspondientes al 
Tesoro,
Esta incongruencia del respeto a la participaciôn del 
liquidador con el concepto de la moratoria destaca paladinamen— 
te en el caso de algunos de los tipos mas corrientes de multas.
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Pero como los supuestos son diversos, vanios a estudiarlos por 
separado;
1, Multa por falta de presentaciôn de documentes en 
el îSazo legal. Parece que este tipo de multas no puede sobre- 
vivir al otorgamiento de la moratoria. El que quiere acogerse
a las ventajas de la moratoria aporta los documentos liquidable 
los présenta, y esta traxda documentai impide que pueda habla£ 
se de multa por "falta de presentaciôn".
Por otra parte, la moratoria amplia el période de pre 
sentaciôn hasta la fecha en ella sehalada como tope liberador, 
lo cual tambiên impide que pueda hablarse de multas por falta 
de presentaciôn "dentro del plazo". Si no se entendiese asi la 
moratoria nunca tendria significado, Porque si los documentos 
se presentabàn dentro del plazo normal y no moratorio de los »? 
treinta dias, entonces, al no haber incurrido en responsabili­
dad, para nada precisarlan los contribuyentes del apoyo eximi— 
dor de la moratoria. Y si presentândose fuera del plazo ordina 
rio de los treinta dias incurriesen en multa, que se les debi^ 
ra liquidar pese a la promulgaciôn de la moratoria, entonces - 
esta para nada servirla, pues en nada habria mejorado la situ^ 
ciôn del contribuyente.
2. Multa por investigaciôn. Tampoco esta clase de —  
multas compatibiliza bien con el concepto de moratoria. Morato^ 
ria e investigaciôn son conceptos que se excluyen mutuamente.
Si la investigaciôn precediô a la disposiciôn que concede la — 
moratoria, entonces la Administraciôn habria tenido un conoci­
miento anticipado del hecho liquidable y sera inaplicable la —
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moratoria, segun résulta de la jurisprudencia antes mencionada 
y con posterioridad a la moratoria no cabe realizar ninguna - 
labor investigadora porque durante el plazo de nueva présenta-? 
ciôn concedido por la moratoria debe suspenderse toda investi- 
gaciôn, por cuanto aquella constituye un resorte y un estimulo 
para la presentaciôn voluntaria de documentos que han pasado - 
desapercibidos a la Administraciôn, y de los cuales, en muchas 
ocasiones, dificilmente podrâ tener conocimiento.
Pero. no basta con este répudie que hacenios desde un 
punto de vista teôrico. Pensemos en lo que pasarâ cuando una 
oficina liquidadora, obediente a los dictados de la jurispru­
dencia, liquide un documento presentado en el intervalo de una 
moratoria, sin hacer abstracciôn de la parte de multa asignada 
al liquidador, El resultado, en el supuesto de las multas por 
investigaciôn, no puede ser mâs desacertado. En efecto, el ar­
ticule 158 del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales, asi^ 
na a los liquidadores la totalidad de las multas impuestas al 
realizar la labor investigadora, aunque coarte posteriormente - 
este arranque global en el caso de los liquidadores de partido 
con unos ingresos en el Tesoro del 50% de la participaciôn. Si 
la totalidad de la multa, o al menos un 50% de ella, ha de qu^ 
dar indémne, la qué se queda reducida la eficacia de la morato^ 
ria?• A salvaguardar la inexacciôn de unos exiguos intereses 
de demora. Asi las cosas, cualquier contribuyente preferirâ e^ 
perar a la purificaciôn total que entrana el agotamiento de los 
plazos prescriptivos y evitarâ una ingenua presentaciôn durante 
la vigencia ■ de la moratoria, estimulada por unas ventajas irriso^ 
rias. Esto pasarâ siempre que el liquidador conociese de ante- 
mano la existencia del acto liquidable.
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3. Multa por disminuciôn de valores. La comprobaciôn 
si que es perfectamente compatible con el mecanismo de la mora 
toria. Porque la presentaciôn de documentos realizada por el - 
contribuyente puede ser miliciosa al ofrecer unas valoraciones 
irreales. La obligaciôn de coniprobar los valores declarados es 
inexcusable en cualquier ocasiôn, incluse en el intermedio pâ- 
clfico de la moratoria, que no podrâ ser una indulgencia plena 
ria. Justo es que la moratoria dispense de aquellas sanciones 
de que puede dispensar: las multas por falta de presentaciôn,- 
por investigaciôn..., pero debe quedarse en sus propios limites 
Exime de la penalidad anterior a su otorgamiento, pero no debe 
lavar las culpas producidas por los contribuyentes dolosos, vi^  
gente ella, y con ocasiôn de pretender acogerse a sus benefi-- 
cios.
Pero aun en este tipo de multas que riman bien con la 
moratoria résulta extrada la doctrina jurisprudencial que salya 
guarda la participaciôn del liquidador. Si el contribuyente se 
hace reo de una multa por disminuciôn de valores, el liquidador, 
pese a la existencia de la moratoria, deberâ exigir no sôlo su 
participaciôn en la multa, sino tambiên la parte correspondien­
te al Tesoro, por tratarse de una responsabilidad nueva, cuyos 
efectos ésta no puede sanar. Se ha producido una nuva infracciôn 
que debe acarrear la sanciôn correspondiente, aunque las otras 
posibles multas hayan quedado perdonadas. Es algo que queda fue^  
ra de la moratoria y que debe por ello exigirse en sus plenos - 
têrminos.
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4. Multa por ocultacion de bienes. Perfectamente con 
ciliable tambiên con la moratoria. £,C6mo se descubre una oculta^ 
ciôn de bienes? Investigando. Resultarâ, pues, embebida la in­
vestigaciôn en el resultado de ella: la averiguaciôn de una 
ocultaciôn.
Pero es precise hacer el mismo reparo que en el caso 
anterior. La moratoria no empece para la imposiciôn de la mul­
ta provocada por la nueva inf læcLon .. Ademâs, esa multa ha de - 
salvaguardar no solo la participaciôn del liquidador, sino tarn 
biên la del Tesoro. Se impondrâ la multa total por una infrac­
ciôn que queda fuera del campo de la moratoria y que debe ate- 
nerse, por tanto, a las réglas générales de Jas sanciones fis­
cales.
5. Multa por falta de pago en plazo. Rebasa las pos^ 
bilidades de este estudio. Las moratorias fiscales se dan para 
provocar la presentaciôn espontânea de documentos desconocidos 
por la Administraciôn, Cosa que no ocurre con los ya liquidados 
y pendientes de pago.
La sentencia de 29 de noviembre de 1.956 admite, con
tra lo que hemos dicho, la posibilidad de que prosperen las muJ.
tas por demora en la presentaciôn a liquidaciôn en los plazos
reglamentarios pese a la vigencia de la moratoria. En esta mi^
ma sentencia se distinguen dos clases de moratorias: las que -
constituyen prôrrogas de plazos para el cumplimiento de obliga
ciones y las que se reducen a condonaciones de responsabilidad
des fiscales. En este mismo sentido insiste tambiên Rossy, que
présenta hasta cuatro clases de moratorias. Nosotros no admiti 
mos la distinciôn de los dos tipos de moratorias. Toda morato-
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ria va ligada al estabîeciniiento de un plazo, de un nuevo plazo 
para presentar vâlidamente les documentes sujetos, le que trae 
como consecuencia el que pierdan su colorido las sanciones pur 
retraso en la presentacion, Es decir, que una auténtica morato 
ria implica la interferencia de la prdrroga de les plazos y de 
la inoperancia de las multas.
La misma moratoria establecida por la Ley de 19 de - 
diciembre de 1.951, a la que se refiere la sentencia de 29 de 
noviembre de 1.956, conectaba sus perdones a un plazo que fin^ 
lizo el 31 de enero de 1,952.
Se produce con frecuencia el caso de que la moratoria 
no deje a salvo la participacion de los liquidadores, sino que, 
por el contrario, comprende en sus amnistias la totalidad de - 
las penas, incluidas las partes correspondientes a los liquid^ 
dores.
No existe una normativa general sobre las moratorias 
Asi se ha reconocido con reiteracidn y lo proclama también la 
sentencia de 29 de noviembre de 1.956 segun la cual es a la ley 
particular que concede la moratoria a la que hay que atenerse 
en cada caso para determinar el carâcter de la moratoria y el 
alcance del bénéficie fiscal que comprende.
A este dltimo tipo de moratorias pertenece la conce- 
dida por el.Decreto-Ley de 15 de diciembre de 1,960, que otorg^ 
ba a los contribuyentes el bénéficié de quedar exonerados de
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las multas e intereses de demora en que hubieren incurrido. Se 
liberalizan aqui las sanciones en su totalidad, sin particular 
rizar exclusivamente las multas correspondientes al Tesoro, por 
lo que la remision se extenderâ también a la participacion del 
liquidador. En el articule 7- de este Decreto-Ley se preceptua 
congruentemente con nuestra anterior argumentacion, que durante 
el tiempo de la moratoria cesara toda actuacién investigadora.
El articule 4- contiene una norma que viene a confi£ 
mar la doctrina de que no pueden acogerse a los beneficios de 
la moratoria los actos previamente conocidos por la Administra 
ciéri, en su funcion investigadora, y no declarados por el con- 
tribuyente. Begun dicho precepto quedarân exonerados de penal^ 
dad los documentes que se hubieren presentado voluntariaiïiente 
fuera de los plazos reglamentarios y que se hallaren pendientes 
de liquidacion al entrar en vigor la moratoria.
En la moratoria concedida para los territories de —  
Guinea por Orden de 12 de diciembre de I.962 tampoco se salva- 
guardan los derechos del liquidador. La férmula del privilégié 
esta copiada de la del Decreto-Ley de I.96O. Destaca en la dis^  
posicién de Guinea su insuficiencia, puesto que reglamenta una 
moratoria autorizada por una simple Orden, contra lo dispuesto 
en la Ley de Administracién y Contabilidad de la Hacienda, en 
el Estatuto de Recaudacién y en el articule 249 del Reglamento 
del Impuesto'de Derechos Reales, conforme al cual la Administra 
ci6n no podrâ concéder perdones générales de multas.
Constantemente se habla en el Reglamento, en relacion
con la distribucion de las multas, de la "participacién del li 
quidador". Résulta de elle que los liquidadores son unos part^
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cipes en cl crédite del Tesoro trente al contribuyente;. Y esto 
es interesante teiierlo en cuenta para esclarecer la preferencia 
que pueda tener el crédito por honorarios en los procéda mientos 
de apremio fiscal. El Estatuto de Recaudacién incluye entre lôs 
acreedores pariguales al Fisco a los que llama "participes”, -3. 
con cuyo concepto se refiere a los que ostentan una participa­
cion en el crédito fiscal. Es decir, ante todo y primordialmen 
te, a los liquidadores del impuesto, contemplados en cada uno 
de los numéros del articule 135 del Texte Refundido. Porque los 
registradores, en cuanto liquidadores, no gozan de la consider^ 
cién de acreedores singularmente privilegiados que ostentan en 
sus crédites por operaciones tabulares.
Como liquidadores disfrutan del trato de acreedores 
concurrentes, debiendo someterse, al igual que el Fisco, al —  
principle de la comunidad de pérdidas.
Al concepto de participes aluden varies articules del 
Reglamento del Impuesto de Derechos Reales. El 224 dice que los 
liquidadores del impuesto percibiran la parte que les correspon 
da en las multas. El 226 détermina que "hecho efectivo el impor^ 
te de las multas, se liquidara la parte que de las mismas corre 
ponda al Tesoro. Segun el 250 "no podrâ ser condonada la "part 
cipacién" de la multa que corresponda al liquidador".
———oooOooo———
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LA CONFUSION DE LOS DERECHOS
DE ACREEDOR Y DEUDOR
Es otro de los supuestos de extincion de las obligacio 
nés en los que, a diferencia del pago, la obligacion desaparece 
sin haber sido cumplida»
Generalmente, todas las causas de extincion de las - 
obligacio nés a que nos venimos refiriendo, tratândose de contra_ 
tos bilatérales, se basan en la circunstancia de que uno de los 
contratantes ha cuniplido su prestacidn trente a la inaccion 
del otro. Porque si ninguno de los contratantes hubiese realiza 
do su prestacidn, la extincion de la obligacion se apoyaria en 
la excepcidn de contrato no cumplido, invocable por cualquiera 
de las partes contratantes.
La confusion de la obligacion, en cierto modo, viene 
a determinar el mismo efecto de liberacidn gratuita del deudor 
que ya apuntâbamos al referirnos a la condonacion. Y si la ex- 
tincidn de la deuda por confusion ningun efecto fiscal produce 
como tal causa extintiva, sin embargo se advierten mas claros 
aqui los efectos de la liquidacion por el tipo de las adquisi- 
ciones hereditarias, Téngase en cuenta que la confusion de de­
rechos suele producirse fundamentalmente en materia sucesoria 
y que el deudor beneficiado por la confusion, al concentrarse 
en él las cualidades de acreedor. y deudor habrâ tenido que lo- 
grar a su favor la adquisicidn de la herencia de su acreedor - 
anterior, uno de cuyos elementos ingredientes sera el crédito
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que contra él existia. En este sentido el articule 2- del Tex­
te Refundido dice que el impuesto general soble las sucesiones 
se exigirâ por las adquisiciones a titulo de herencia o de le- 
gado, de toda clase de bienes radicantes en territorio nacional 
y de derechos, acciones y obligaciones que en él hayan nacido, 
puedan ejercitarse y hubieran de cumplirse.
— O O o 0 o O O “ “ *“
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LAS TRANSMIS 10 NES poR C0MPEN3ACI0N
1, El ndmero 36 del articulo 65 del Texto Refundido se refiere a la 
primera transmisién de terrenes que por el sistema de compensa- 
cidn realicen las Juntas de tal nombre para decir que esté exen- 
ta.
En consecuencia, las transmisiones subsiguientes de lo- 
mismos terrenos no estarân exentas. Ello se debe a una motivaciér 
de politica fiscal. El legislador ha pretendido conseguir la ur- 
banizacién de determinadas zonas por cualquiera de los procedi-*— 
mientos establecidos en la Ley del Suelo, y para ello fomento, — 
con estfmulos de desgravacién tributaria, las transmisiones de — 
terrenos que todavia no estân urbanizados y que lo van a ser en 
virtud de la actividad especifica de las Juntas de compensacién,
Y por ello la razén de la exoneracién se detiene en el mornento — 
en que se ha consumado esta primera transmisidn, Porque con ella 
es con la que realmente se consigue la urbanizacidn de unas deter 
minadas tierras. Pero las transmisiones posteriores lo serfan de 
superficies que ya estân urbanizadas, es decir, de trozos geogrâ 
ficos en los que ya se ha conseguido la finalidad perseguida por 
el legislador y por tanto, a ellos, a los actos de enajenacién — 
ulterior, no les debe alcanzar la razén de la exencién.
Se trata, por otra parte, de una exencién de motivacié. 
coyunturalo En el ano 1.956 existia un gran déficit de vivienda 
y por ello se hizo iraprescindible fomenter la urbanizacién de —  
gran parte del suelo nacional. En el devenir histérico llegarâ - 
algiîn dia en el que el exceso de urbanizacién provocarâ segura— 
mente una legislacién de tipo contrario, en la que no sélo no se 
estimule la urbanizacién, sino que se la restrinja con détermina 
das medidas fiscales de mayor presién tributaria, Por ello, la —
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politica fiscal se aparece como medida ideal para frenar el des- 
mesurado gigantisme de algunas ciudades como Madrid, sometidas a 
un desarrollo verdaderamente anârquico, Piênsese en los grandes 
beneficios de toda indole que reportarian al vivir ciudadano al­
gunas medidas tributarias^ como sefia el establecer impuestos di 
paradamente progresivos para quienes edificasen en la capital de 
Espana y compensar esta medida con exenciones y bonificaciones — 
para quienes construyesen en Soria, Segovia, Avila u otras ciud^ 
des del interior, cuyo trote constructor se ha quedado muy retra 
sado con respecte al galope urbanistico de las macrociudades.
El precepto alude también a la transmisién "que por el 
sistema de compensacién realicen las Juntas". Parece que el art^ 
culo esté incluyendo la existencia de unas formas revoluci'onarias 
y nuevas de disposicién de bienes. Es decir, que "el sistema de 
la compensacién" ni es una compraventa, ni es una permuta, ni es 
una donacién, ni es una cesién de bienes ni puede constitùir, da­
da la especialidad que parece atribuirle la Ley del Suelo, ningu 
na otra de las figuras traslativas consagradas por el derecho — 
tradicional. Podria ser un negocio juridico nuevo, por cuanto el 
articule 1,255 del Cédigo Civil permite la libre creacién de con 
tratos nuevos, Pero, sin «nbargo, no puede, en perfecta légica - 
juridica, ocurrir asi.
La compensacién, tal como la entiende el Derecho. de —  
obligaciones, constituye no una forma de transmitirlas, sino una 
forma de extinguirlas. Segén el Cédigo Civil, la compensacién es 
la forma de extinguir los crédites y las obligaciones reciprocas 
existentes entre dos sujetos juridicos hasta la medida de la con 
currencia de las obligaciones respectivas. Y, por tanto, si la - 
compensacién constituye la extincién de una obligacién, no repr^
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senta légicamente la transmisién de la misma, Porque la transmi- 
sién es una manifestacién de la vitalidad, de la viabilidad de -- 
las obligaciones, Cuando un derecho se transmite es porque esté 
vivo y porque va a continuar viviendo en el patrimonio de un - 
nuevo sujeto juridico, Por el contrario, la extincién représenta 
la muerte juridica de un derecho, Y como la muerte y la vida son 
conceptos antitêticos e irréconciliables, de ëLlo résulta que si 
hay transmisién es porque no existe compensacién, y viceversa, - 
si en una determinada rdacién juridica se produce una liquidaciér 
por compensacién, este fenémeno juridico esté proclamando expre- 
samente que no ha podido producirse ninguna transmisién,
El némero 36 exige para reconocer la exencién "que se 
justifique la aprobacién del proyecto de compensacién", Es decir, 
que para que la exencién tenga toda su virtualidad purgadora de 
una obligacién fiscal es necesario no sélo que se trate de una — 
primera transmisién de terrenos, cuya transmisién se realice por 
el pretendido sistema de compensacién, sino que ademâs es neces^ 
rio el cumplimiento de este tercer requisite, basado en el cum- 
plimiento de un trâmite administrative, Y como las exenciones so 
de interpretacién restrictiva, bastaria que el supuesto présenta^ 
do ante la oficina gestora adoleciese del correspondiente proyec 
to de compensacién aprobado para que el liquidador del tribute - 
denegase la exencién,,
El némero 36 finaliza refiriêndose a la ineficacia so- 
brevenida de la exencién, que quedaré sin efecto en el caso pre-
‘ t
visto en el articule 128 de la Ley del Suelo,
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Para entender este inciso es necesario tener en cuenta 
la doble proclamaciôn de cualquier exencién dentro del derecho — 
positive espanol. En primer lugar, existe la consagracién legal 
de las exenciones en el correspondiente texto legislative. Se —  
trata de una norma objetiva de alcance general. En segundo têrmi 
no se produce la concreta calificacién de la oficina liquidadora, 
que déclara exento o sujeto el acte juridico que se présenta an 
te la misma. Para declarar la exencién ha de examinar ininuciosa- 
mente todos los perfiles tributaries del contrato documentado — 
que llega a la oficina gestora, y solo en el supuesto de que la 
realidad juridica estudia^a reéna todos los requisites exigidos 
por la declaracién ^bstracta de la norma, hasta tal punto que el 
negocio juridico estudiado pueda subsumirse plenamente en los mo’
des de la exencién proclaraada, sélo en este supuesto el corres---
pondiente liquidador declararâ la exencién.
Tanto la declaracién abstracta de exencién contenido -
en una Ley como la declaracién concreta de la oficina gestora, - 
constitutîva de un acto administrative, pueden quedar sin efecto 
posteriormente. Pero existe una diferencia. Para que una exencié 
reconocida por una Ley pierda su eficacia es preciso la promulgu 
cién de una nueva Ley, dotada del mismo range juridico, que deje 
sin efecto la exencién anterior, Constituye una doctrina tradici 
nal en materia tributaria la de que las exenciones sélo pueden — 
concederse en virtud de Ley aprobada en Certes, previo informe - 
favorable del Ministerio de Hacienda. Por ello, las exenciones - 
estân siempre dotadas de la mâxima jerarqula normativa, ya que - 
siempre estân cobijadas en una Ley,^ por lo que les afecta total- 
mente el principle del Cédigo Civil, segun el cual las Leyes sé­
lo se derogan por otras leyes posteriores, Y esto es lo que en - 
muchas ocasiones hace el legislador fiscal, que siguiendo los val
.i&k.,
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venes coyunturales de la polltica fiscal crea o suprime exencio­
nes y bonificaciones tributarias, Una muestra de ello la consti­
tuye la disposicién transitoria segunda del Texto Refundido del
 ^\
Impuesto General sobre Sucesiones y Transmisiones Patrimoniales, 
segén la cual "quedan sin efecto cuantas exenciones y reduccione 
no figuren mencionadas en esta Ley, sin perjuicio de los derecho 
adquiridos al amparo de las disposiciones anteriormente en vigor’
Pero a la que se refiere el némero 36 del articule 65 
es a la pêrdida de eficacia de una exencién declarada por una of 
cina gestora. En este caso, 3a ineficacia sobrevenida détermina - 
que el acto se trueque en sujeto al impuesto, por lo que el liqu 
dador respective deberé exigir al adquirente la oportuna deuda — 
tributaria.
Si bien el némero 36 del articule 65 del Texto Refund^ 
do del Impuesto déclara exenta la primera transmisién de terrene 
que por el sistema de compensacién realicen las Juntas de tal «- 
nombre, siempre que se justifi^ue la aprobacién del proyecto de 
compensacién, también agrega que la exencién quedarâ sin efecto 
en caso de incumplimiento por parte de la Junta de las condicio- 
nes aprobadas, en cuyo caso el Ayuntamiento podré exigir su re—  
presentacién en la misma o podré expropiar la totalidad o parte 
del pollgonq de compensacién,
Tambiér^ con referencia a las Juntas de compensacién, - 
se ha producido un cambio en la orientacién de la norma, El Regl 
mento del Impuesto de Derechos Reales no se referla a las trans­
misiones de terrenos, sino que aludia a las primeras adquisicio— 
nés de terrenos que realicen las Juntas de compensacién. La nor
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ma era mâs clara y abortaba todo tipo de vacilaciones interpréta
tivas en cuanto a quiên debla ser el benqficiario de la exencién.
\
cosa que no queda clara côn la normativa del Texto Refundido, En 
el ano 1,959 se sabla que a quien se pretendia favorecer era a - 
las Juntas de compensacién, si bien también en aquella fecha el 
precepto fue objeto de una redaccién desafortunada, aunque el — - 
problema se agrava con la publicacién del Texto Refundido,
En materia de edificios, tanto si se trata de vivienda 
de proteccién oficial como de otro tipo de construcciones, se pu 
de hablar con toda propiedad de una primera transmisién, Porque 
antes de realizar la edificacién no existe mâs que el terreno, - 
es decir, una superficie geogréfica del suelo nacional, y el edd^  
ficio représenta una "res nova" que entra en el trâfico juridico 
El constructor o el financiador de la obra es el propietario de 
una construccién antes inexistente, por lo que cabe situar con - 
toda nitidez el momento cronolégico de la primera transmisién de 
las viviendas que serâ la que tenga lugar por enajenacién que re 
lice el constructor o financiador de la edificacién a favor del 
adquirente del bloque o piso transmitido,
Pero tratândose de tqrrenos es muy dificil hablar de - 
una primera adquisicién, aunque consideremos el problema desde - 
el punto de vista de la que realizan las Juntas de compensacién. 
La tierra fisica que constituyen los solares llevan varios siglo 
siendo objeto de adquisiciones y tranmisiones sucesivas y por —
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ello es muy dificil sostener que las Juntas de compensacién vaya 
a realizar una primera adquisicién de determinados terrenos.
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Para que la frase empleada por el Reglamento de 1,959 
tuviese algiln sentido habrîa que circunscribir el alcance de la 
norma a un significado estrictamente gramatical, con lo que re- 
sultarla que la primera adquisicién realizada por la Junta séria 
la primera compra o la primera aportacién que cualquier propie­
tario hiciese a la Junta, quedando excluidas del bénéficié fisca 
cualesquiera otras aportaciones sucesivas, lo que es insostenibl 
porque minimizaria el alcance del precepto y por la légica simujl 
tâneidad que deben tener todas las aportaciones que se realicen 
a favor de la Junta,
Es menos afortunada todavia la expresién del numéro 36 
del Texto Refundido en cuanto se refiere a la primera transmisié 
de terrenos que por el sistema de compensacién realicen las Jurta 
Porque si la transmisién es lo que realizan las Juntas, ello su— 
pone que una persona extrana o bien los mismos propietarios que 
se integraron en la Junta estarân adquiriendo los terrenos que - 
la Junta enajena, Ello traeria como consecuencia el que la adqui^ 
sicién realizada por la Junta — y previa a la transmisién por —  
ella realizada—  en el momento de la aportacién social estuviese 
sujeta al Impuesto por el concepto de constitucién de Comunidad 
para la explotacién de négociés mercantiles o industriales,
Sin embargo, creemos que el legislador de 1,967 lo que 
ha pretendido, aunque regulândolo con una gran impropiedad, es - 
eximir a las adquisiciones que realizan las Juntas de compensa-»- 
cién , por cuanto las mismas representan una adquisicién puente, 
Y ello résulta asi del inciso éltimo del némero 36 del articule 
65, cuando dice que. la exencién quedarâ sin efecto en caso de im 
cumplimiento por parte de la Junta de las condiciones aprobadas.
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Se trata de un incumplimiento subjetivo con el que se enèrva - 
una exencién también subjetiva.
/
Claro que esta interpretacién nuestra no favorece a - 
los propietarios que se aglutinan constituyendo una Junta de corn 
pensacién, Porque la adquisicién realizada por la Junta tributa­
ria como constitucién de sociedad al 1,70 por 100, en tanto que 
la adquisicién ulterior que realicen los propietarios por el sis^  
tema de compensacién podria estar sometida a un gravamen mâs on^ 
roso, si es que se consideraba que la entrega final de parcelas 
a los distintos propietarios no encajaba en el némero 2 del art^ 
culo 57 del Texto Refundido, que considéra como disolucién de so^  
ciedad la divisién material de bienes poseidos proindiviso "cuan 
do hayan sido adquiridos a titulo oneroso", requisito que no se 
cumple en el supuesto de las Juntas de compensacién, porque ni — 
hay transferimiento de propiedad desde los aportantes a favor de 
la Junta, ni, caso de haberlo, se habrâ producido a titulo onero 
so, al menos en el momento de constituirse la Junta de compensa­
cién, porque inicialmente los aportantes no reciben una contra- 
prestacién de la prestacién por ellos realizada,
Por otra parte, résulta peregrino que el némero 36 se 
refiera a "la primera transmisién de terrenos que por el sistema 
de compensacién realicen las Juntas de tal nombre", porque enjui^ 
ciada la transmisién juridica desde el punto de vista de la Jun­
ta de compensacién, siempre tendrâ que ser una primera transmi—  
sién y no podrâ ser segunda o tercera. En efecto en virtud de la 
aportacién realizada por los distintos propietarios, la Junta ad 
quiere unos solares, Cuando los enajena aparece un nuevo propie-
— 285 *•
tario de los mismos, y este cambio de titular juridico constitu­
ye una primera transmisién realizada por la Junta de compensacié 
Por virtud de esta transmisién, la Junta se desvincula de la ti- 
tulafidad juridica de los bienes y no puede seguir disponiendo 
de ellos en virtud de segundas o terceras transmisiones, Por el
f
contrario, una segunda transmisién quien podrâ realizarla serâ 
el que compré a la Junta o el que adquirié de ella por virtud de 
la compensacién, con lo que queda demostrado que la Junta de —  
compensacién no puede realizar mâs que primeras transmisiones, - 
Esta imposibilidad legal de seguir disponiendo sucesivamente de 
un bien ya enajenado se debe al carâcter absolute del derecho de 
propiedad, que no toléra la coexistencia de dos titularidades an 
tagénicas sobre un mismo bien, Cosa distinta ocurre con algunos 
derechos privados de contacte posesorio con la cosa objeto del - 
derecho. Es el caso del derecho de hipoteca, en el que se permi­
te al propietario constitùir sucesivos gravâmenes sobre un obje­
to en el que detenta un poder dominical,
El articule 124 de la Ley del Suelo define el sistema 
de compensacién diciendo que es 'hquel en el que los propietario 
de terrenos de uno o varios poligonos se unen con fines de urba­
nizacién y, en su caso, de edificacién, con soîidaridad de bene­
ficios y cargas,^bajo una gestién comén, a cuyo efecto constitué 
rân una Junta de compensacién con personalidad propia y plena c^ 
pacidad juridical’
RODRIGUEZ MORD explica que en el sistema de compensaci 
todos los terrenos afectados vienen a formar como una masa comén 
y todos ellos quedan a las resultas de la gestién urbanistica, — 
soportando sus cargas y recibiendo los beneficios que se obtenga 
como consecuencia de dicha gestién.
. ....   - '   • ...
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GONZALEZ FEREZ sostiene que la nota esencial del sist 
ma es la incorporacién de los terrenos a la gestién comén (l).
"Y como esta gestién se confia a la Junta de compensacién, con 
personalidad juridica propia, el primer problema que se plantea 
es el de si la incorporacién de los terrenos de los propietario. 
supone necesariamente la transferencia de la propiedad a la Jun 
ta".
"Teniendo este personalidad juridica distinta de la d 
quienes la componen y siendo su finalidad la 'gestién comén", —  
vinculados o incorporados los terrenos, pueden pensarse en segu 
da én las formas societarias civiles o mercantiles, en las que 
"poner en comdn" ciertos derechos significa hacer titular de —  
ellos a la nueva personalidad que contractualmente surge".
Sim embargo, la duda se plantea en seguida:  ^es abso- 
lutamente necesario que esta 'incorporacién" (o "vinculacién") 
a la gestién comdn de los terrenos représente la transferencia 
de su propiedad desde los individuos a la Junta?,,, La finalida 
de êsta (gestionar en comdn la urbanizacién) no requiere nece— 
sariamente que adquiera la propiedad de los terrenos urbaniza- 
bles, sino solo que ejerza sobre ellos facultades que sean su- 
ficientes para lograr aquel fin, Y al apercibirnos de ello, el 
criterio de la instrumentalidad, del equilibrio, se nos impone: 
salvo que la Ley lo diga expresamente, no hay porqué pensar en 
la necesidad del cambiô de titular dominical, puesto que sin - 
él pueden hallarse medios suficientes para que la Junta cumpla 
su finalidad, Y la indagacién atenta de las palabras de la Ley
(l) GONZALEZ FEREZ: "Comentarios a la Ley del Suelo",
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nos lleva muy pronto a la comprobacién de que ninguna de ellas 
impone expresamente aquel cambio de titularidad: y algo mas tajr 
de, incluse, a la conclusion contraria: la de que tal cambio de 
titularidad no existe. Se trata del articule 128, pârrafo 1,LS, 
al sancionar el incumplimiento por parte de los propietarios de 
los compromises que hubieren contraido con la expropiacién me- 
diante el pago del 75 por 100 de su valor inicial mâs el impor­
te de las obras de urbanizacién abonadas por el propietarioV
"Parece claro que el precepto se refiere a los propi^ 
taries que habiêndose incorporado a la Junta incumplan las obl^ 
gaciones contraidas al hacerlo; es claro que la sancién que se 
les impone es la de expropiarles sus terrenos. Parece necesario 
pues, concluir que taies terrenos siguen siendo suyos y no de — 
la Junta, que si suyos fueran no podda expropiarles. Y vino a — 
confirmarlo el articule 40, pârrafo 2, Rrep., con arreglo al —  
cual las entidades a que se refieren los articules 124 y siguie 
tes, LS, no adquieren necesariamente la titularidad dominical — 
sobre los terrenos de los propietarios a ella incorporados. Pue 
den adquirirla por pacte expreso, pero sélo mediante él". (l)
(l) En el mismo sentido, NUNEZ RUIZ, "Derecho urbanistico espan 
Madrid, 1,967 p. 313, al decir que con la incorporacién de los 
terrenos se concede a la Junta "una especie de mandate comdn de 
carâcter representative", Y CARCELLER FERNANDEZ, en "El rêgimen 
de las entidades urbanisticas colaboradoras segén el Reglamento 
de reparcelacionesW, RDU, 1,967, ném, 2, p, 60,
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Las Juntas de compensacién son personas juridicas. Su 
capacidad viene minuciosamente proclamada en el articule 40 del 
Reglamento de Reparcelaciones, segén el cual "podrân adquirir, 
poseer y enajenar los bienes de su patrimonio conforme a este 
Reglamento. Las entidades de compensacién actuarân como fiduci^ 
rias, con poder dispositive sobre las fincas pertenecientes a ^ 
los asociados incluidos en la zona"
GONZALEZ PEREZ, siguiendo a NUNEZ RUIZ, las califica 
de corporaciones administrativas de base asociativa,
Segén dice GAMY SANCKEZ-CANETE, la Junta de compensa­
cién deberâ ser titular de los terrenos comprendidos en los pol 
gonos a que afecte el sistema, por cuanto el articule 124 conti 
ne la obligacién de los propietarios afectados de incorporer su 
terrenos a la gestién comén, sustituyêndose su derecho de propi 
dad por el de un valor—participacién en el haber de la Junta; y 
en este sentido hay que interpreter el pârrafo 2^ del mencionad 
articule 124 cuando dice que los propietarios, al incorporer su 
terrenos a la gestién comén, fijarân las bases de su derecho,eu 
ya cuantia estarâ determinada por el valor de los terrenos de s 
propiedad y demâs aportaciones que en su caso realicen, El mism 
autor insiste en la plena capacidad juridica y personalidad pro­
pia de las Juntas de compensacién, que se pone de manifiesto al 
examinar el articule 127. que autoriza a la Junta a concertar - 
crédites para la realizacién de las obras de urbanizacién "con 
la garantia de los terrenos incluidos en el poligono".
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Como consecuencia de to do lo que antecede y ante la im 
precision de los textos tributaries sucesivos, tanto el Impuesto 
de Derechos Reales como el Texto Refundido del Impuesto de Tran^ 
misiones, creemos que, con referenda a los canones de actuacién 
de las Juntas de compensacién, deben* sentarse las conclusiones - 
fiscales siguientes:
1-0 Que lo que estâ exento, pues asi lo proclama expr^ 
samente el numéro 36 del articule 65 del Texto Refundido del Im­
puesto, que constituye la norma vigente en la materia, es la pri^  
mera transmisién de los terrenos que realicen las Juntas, Es de­
cir, se trata de operaciones juridicas en las que la Junta apare^ 
ce como transferente, figurando como adquirentes finales los mi^ 
mes propietarios que se unieron inicialmente para constitùir las 
Juntas de compensaciéno Asi hay que entender la frase "primera 
transmisién de terrenos por el sistema de compensacién realizada 
por las Juntas de tal nombre". En la locucién entrecomillada ré­
sulta superflua la alusién al adjetivo ordinal "primera". Ya lo 
anticipâbamos mâs arriba. La transmisién que realicen las Juntas 
una vez conCluîda la urbanizacién, tiene que ser precisamente a 
favor de los socios aportantes por exigencias de la institucién 
comentada y porque taies disposiciones, en bénéficié de los pri­
mitives propietarios asociados, son las énicas que se realizan - 
"por el sistema de compensacién". Si las Juntas pudieran hipoté— 
ticamente enajenar terrenos en favor de terceras personas ajenas 
al pacte fundacional de la Junta, estas transmisiones serlan yen 
tas, permutas, disposiciones que seguirlan los moldes normales del 
Cédigo Civil, pero que no tendrân que discurrir por los cauces — 
especificos del "sistema de compensacién". Con esta compensacién 
•se transmite a los propietarios agrupados en la Junta, y despuês
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de finalizada la urbanizacién, algo que pesa tanto, que proporcio 
nalmente équivale, con la infraestructura agregada, a lo que ini^  
cialmente ellos trajeron a la masa comun de bienes.
2-. Dado el cambio de orientacién que se advierte entre 
el legislador de 1.959 y el de 1.967, hay que concluir que las - 
adquisiciones realizadas por las Juntas de compensacién actual- 
mente no estân exentas del Impuesto. La entrega de terrenos por - 
parte de los interesados a la Junta deberâ tributar, segén el né­
mero 7 de la tarifa, al tipo del 1,70 por 100, en virtud de la si 
nonimia fiscal establecida por el numéro 2- del pârrafo 1 del ar­
ticule 57, que atribuye la consideracién de sociedad a la comuni­
dad de bienes constituida por actos intervivos para la explotacio 
de négociés mercantiles e industriales, cuyos rendimientos estên 
sujetos a los Impuestos Industrial o de Sociedades.
Y como la actividad constructora de edificios y la ge^ 
tién urbanizadora pueden figurar como situaciones sujetas a los 
mencionados impuestos, de ahi que las adquisisiones por la Junta 
puedan hallarse sujetas en la forma que acabamos de mencionar.
De esta interpretacién nuestra discrepa abiertamente - 
Jesun GONZALEZ FEREZ, quien en sus "Comentarios a la Ley del Su^ 
lo" mantiene un criterio favorable a la exencién, expresado en — 
los términos literales que transcribimos a continuacién:
"Lo que queda claro es que al hablar la Ley de Reforma 
Tributaria y el Texto Refundido en la Ley del Impuesto de que —  
queda exenta la "primera transmisién que realicen las Juntas", - 
es posible pensar ejn que ya no estâ exenta la adquisicién por —  
las Juntas de los terrenos.
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Ahora bien, la interpretacién contraria cuenta con dé­
cisives argumentes, en cuanto que "la asociacién mixta en su ge^ 
tién habrâ de procéder necesariamente del modo siguiente;
a) Cediendo gratuitamente determinados terrenos, como 
sucederâ con los viales, parques y jardines y, en general, todos 
los espacios publiées.
b) Enajenando, por subasta o concierto directe, los t_e 
rrenos susceptibles de edificacién complementaria, taies como —  
institutes, teatros, zonas deportivas, etc...; y
c) Atribuyendo el reste de los terrenos edificables ya 
urbanizados a los componentes de la Junta en pago precisamente - 
de las cuotas aportadas".
Y estas serân, normalmente, las primeras enajenaciones 
que la Junta realice, de las cuales las enunciadas en a) estân - 
exentas del Impuesto en virtud del articule I46, numéro 32 de la 
Ley de Reforma Tributaria y dél articule 65, némero 31, del Tex­
te Refundido del Impuesto, y las enunciadas en c) lo estân en —  
virtud, respectivamente, de los némero s 34 y 33 de los propios - 
articules y textos légales. Todas ellas, pues, estân exentas por 
numéros distintos del que interprétâmes; y entonces ^cual séria 
la finalidad de este némero si hubiera de interpretarse en el - 
sentido de que estâ exenta la primera enajenacién por la Junta 
de los terrenos? ... Eximir no ya las ena jenaciones numeradas - 
en b), sino las que se realicen con cualquier otro fin, no ya —  
urbanistico, sino incluso antiurbanistico (y aun antisocial), con 
tal de que sea la primera enajenacién del terreno de que se tra-
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Las reglas de la hermenêutica legal exigent, en efecto, 
que el numéro 37 del articule 146 de la Ley de Reforma Tributaria 
y su équivalente, el Texto Refundido del Impuesto, se interpreten 
en el sentido de la exencién, pese a su desafortunada redaccién".
3-e Conforme al articule 128 de la Ley del Suelo, la - 
Junta podrâ expropiar los terrenos si los propietarios incumplen 
las obligaciones que hubieren contraido mediante pago del 75 por 
100 de su valor incial mâs el importe de las obras de urbanizacié 
abonadas por el interesado.
Cuando la Junta haga use de esta facultad que le confie^ 
re el articule 118, ello se traducirâ en la adquisicién de unas 
parcelas de forma définitiva por dicha Junta. Estas adquisiciones 
conforme a las declaraciones de la legislacién vigente, también - 
estarân sujetas al Impuesto, por cuanto que lo unico que se exi- 
me en el articule 65 son las transmisiones realizadas por la Jun 
ta y nos las qdquisiciones verificadas por ella.
2. El numéro 37 del articule 65 del Texto refundido déclara exenta 
la primera transmisién de edificios, ya se haga por bloques o s^ 
paradamente por viviendas que se construyan en poligonos de nue­
va urbanizacién o de reforma interior, cuando no se hubiere ter­
mina do la construccién o se efectuase dentro de los très primeros 
anos desde la terminacién del edificio.
La razén de la exencién debié ser el acuciante deseo 
de edificacién que se sintié en el aho 1.956, como medio de re«-* 
solver el gran déficit de viviendas en aquella época existente.
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Y se circunscribié la exoneracién al hecho de que toda 
via no se hubiere terminado la construccién o de que se realiza- 
se dentro de los très primeros anos desde la terminacién del edi­
ficio. La razén de esta limitacién debe estar en el deseo del 1^ 
gislador de descongestionar el centre de las poblaciones, aliviar 
do la presién demogfafica con construcciones situadas en la péri 
feria de los cascos urbanos. Y aqui debe hallarse la razén de la 
limitacién temporal. Porque transcurridos los très primeros anos 
de la construccién (en la Ley del Suelo la referenda era a los 
seis primeros anos desde la terminacién del edificio) esta deja 
de ser nueva,los bloques se hallarân integrados en una urbaniza­
cién que ya no es de estreno, sino que quedarâ sediinentada en - 
una antigiiedad mâs o menos relativa.
CAMY SANCHEZ-CANETE dice que no bastarâ para la exenci/ 
el que el edificio esté meramente proyectado. Y que el cémputo - 
de los très anos deberâ comenzarse desde la terminacién efectiva 
de las obras, debidamente acreditada. Asimismo afirma que esta - 
exencién coincidirâ a veces con la concedida por la legislacién 
de viviendas de renta limitada, siendo entonces facultative en - 
el adquirente el acogerse a una u otra o a una sola cuando no se 
reunen todos los requisites necesarios para que la otra pueda se 
aplicada. Lo que no podrâ ser admitido nunca serâ que una persona 
se acoja a cualquiera de ellas y luego pretenda la aplicacién de 
la otra en posterior enajenacién del mismo edificio.
Como el precepto se refiere a la primera transmisién 
las exenciones son de interpretacién restrictiva, habrâ de con-- 
cluir que las ulteriores transmisiones, segundas, terceras..., - 
estarân sujetas al Impuesto aunque se trate de enajenacién de edi 
ficios construidos en poligonos de nueva urbanizacién.
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Segun este numéro 37; para que tenga lugar la exencién 
es preciso que no se hubiere terminado la construccién o que la 
venta se efectée dentro de 3-OS très primeros anos desde la termi 
nacién del edificio.
La razén de este exencién, que responde a motives de - 
polltica fiscal, tendente a favorecer la urbanizacién de edifi— 
cios, debe estar en la exigencia de una râpida construccién, Y - 
de ahl que si transcurren los très primeros anos desde la termi­
nacién del edificio pueda sustentarse la afirmacién, vâlida des­
de el enfoque fiscal del legislador, de que el edificio ya no fo 
ma parte de una nueva urbanizacién. Es decir, que para el legis­
lador la palabra nueva estâ empleada en este ângulo fiscal con - 
un exigente criterio de estreno. Pasados très anos ya la construe 
cién pasa a ser fiscalmente vieja y debe soportar el tribute, por 
que ya no existen las razones que trataban de fomentar la constri 
cién de edificios nuevos, por cuanto el edificio ya estâ constru. 
do desde hace très anos.
3, El numéro 38 del articule 65 déclara exentas "las enajenaciones 
a que dieren lugar la parcelacién y reparcelacién declaradas obi 
gatorias por los Ayuntamientos u otros érganos urbanisticos".
’ Acertadamente se refiere el numéro 38 a las enajenacio^ 
nés provocadas por la parcelacién y reparcelacién, Tratândose de 
un precepto incluido en el âmbito del Impuesto de Transmisiones 
Patrimoniales, lo légico es que se preconice la exencién de la — 
transmisién en si, en cuanto acto sujeto a este tribute y que se 
omita cualquier referencia a las. parcelaciones o reparcelaciones 
en si mismas consideradas,
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El acto administrâtivo local de declarar obligatoria 
una determinada parcelacién o reparcelacién nunca podia consti- 
tuir materia juridica para un impuesto indirecte. Porque se tra- 
taria de una declaracién genérica de un érgano administrative - 
que en si no implica ningun acto juridico tributable, sino que 
los actos concretes que puedan estar sujetos al Impuesto surgi— 
rân como actitudes ulteriores de los particulares, que encarri- 
lan sus conductas por los cauces establecidos previamente por el 
pertinente centre administrative,
Tanto la parcelacién como la reparcelacién pueden en- 
gendrar modificaciones superficiales en los terrenos sites en el 
respective término municipal, Los supuestos mâs caracteristicos 
serân los de las agrüpaciones, segregaciones, agregaciones y di- 
visiones de fincas, Tampoco estes actos de concrecién superficia 
ria estarân sujetos al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, 
Porque constituyen materia propia de otro tribute : el Impuesto - 
de Actos Juridicos Docunientados • Esto en el supuesto de que se - 
estime que taies actos de alteracién territorial estân sujetos a 
dicho Impuesto# Porque particularmente opinâmes que constituyen 
actos no sujetos al Impuesto regulado en los articules 100 y si. 
guientes del Texte refundido de 6 de abril de 1.967 y asi lo ex- 
presamos en un articule publicado en el numéro 2 de la revista - 
"Hacienda Pûblica Espahola".
Podemos preguritarnos, desde un enfoque de politica fi_s 
cal, por la justificacién de la exencién contenida en este néme­
ro 38 del articule 65 del Texto refundido. A nuestro modo de ver 
la exencién es justa; porque las enajenaciones se derivan de una 
declaracién del Ayuntamiento impuesta a los particulares los cu^ 
les al realizar las consecuentes transferencias no actéan con —
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plena voluntariedad, sino forzados on cierta medida por* los acuer 
dos municipales o de los otros érganos urbanisticos, que tienen 





La compensaciôn, segûn niiestro C6digo Civil, produce 
sus efectos de pleno derecho aunque no tengan conociiniento de 
ella los acreedores y deudores (articule 1.202), Esta eficacia 
ope legis nos sitda trente a la piedra de toque del impuesto,- 
aplicable a todas las causas de extincidn de las obligaciones, 
Lôgicamente deben tributar aquellos modos extintivos que puedan 
denunciar la existencia de un acte juridico, de un acuerdo de - 
voluntades, aunque sea verbal, siempre que rebase la cifra de 
25*000 pesetas, Téngase en cuenta que los actes extintivos vo­
luntaries, corne la novaciôn el mutuo disenso, per ejemplo, en 
cuanto se refieran a objetos valuables entran dentro de la re- 
gulacidn establecida en el artidulo 113 del Texto Refundido, - 
conforme al cual todo documente que comprenda acte o contrato 
referente a cantidad, cosa o derecho valuables, ha de presen- 
tarse en la Oficina liquidadora, esté o no sujeto al impuesto 
o exceptuado del mismo,
Segun le que antecede, habri que distinguir entre la 
compensacién legal y la convencional. La primera, per producir 
sus efectos automiticamente sin influencia de la voluntad de - 
los acreedores y deudores reciprocos, constituiri un acte no - 
sujeto al impuesto. La convencional, como basada en el acuerdo 
de voluntades de las partes que la hacen posible pese al defec 
to de alguno de los presupuestos légales, constituye normalmen 
te un acto juridico encajable en el Area del impuesto.
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Esto en principio. Aunque, en definitive, tampoco la 
compensacion convencional constituira ordinariamente un acto - 
sujeto al impuesto. Y ello porque la compensacion afecta a las 
deudas de dinero y también a las de dar cosas fungibles, Cuando 
se trate de deudas de dinero, que son las que ofrecen las mues- 
tras mas corrientes de compensacion, la eficacia de esa causa - 
extintiva constituira normalmente un acto exento del impuesto. 
Ello es asi en virtud de la exencion del numéro 6- del articule 
65 del Texto Refundido, que considéra exentas las entregas de - 
cantidad de dinero de curso legal, que se verifiquen en page de 
crédités, de indemnizaciones de deudas o que constituyan precio 
de adquisicion de bienes o page de servicios personales. De don 
de résulta excluido lo mâs debe quedar excluido lo menos. Le — - 
mâs es la entrega del dinero que da lugar a la transmisidn pat ri. 
monial caracteristica del impuesto de este nombre. Lo menos, es 
el derecho a la entrega, es decir, el crédite correlative a la 
,obligaci6n de entregar. Y lo minime es la extincion, la desapa-- 
ricion de la obligacion de entrega, por una causa legal o conven 
cional, cual es la compensacion. Si no tributa lo mâs que es la 
entrega, tampoco debe tributar lo menos que es la obligacion de 




Castân la engloba entre los modos extintivos de las - 
obligaciones derivadas de un acuerdo liberaterio, siniultâneo al 
nacimiento de la obligacion.
Se trata de uno de los pocos casos de extincion per- 
fectamente regnlado en el Texto Refundido. En efecto, se trata 
de esta materia en el apartado segundo del articule 7“ de este 
texto legal, segdn el cual, "si la condicién fuere resolutoria, 
también se exigirâ el impuesto, desde luego, a réserva, cuando 
la condicion se cumpla, de hacer la oportuna devolucién, segun 
las reglas del articule 17* Esta remisién al articule 17 nos - 
demuestra que la devolucién no se producirâ en todo caso, sino 
sdlo con las limitaciones résultantes del rêgimen establecido 
por este precepto.
El articule 17 permite la devoluciân de lo que el con 
tribuyente satisfizo por cuotas del tesoro, siempre que el acto 
o contrato resuelto no le hubiere producido efectos lucratives. 
Entendiéndose que existe efecto lucrative cuando no se justifi- 
que que los interesados deban efectuar las recîprocas devolucio 
nés de la cosa con sus frutos y del precio con sus inta^eses.
Si el acto hubiere producido efecto lucrative se rec- 
tifica la liquidaciép inicialmente praticada, tornando al efecto 
por base el valor del usufructo temporal, atendiendo al tiempo 
que el acto haÿa subsistido o al importe de la parte del precio
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p'ercibido, cuando por la naturaleza del contrato no sea posible 
estimar la existencia de un usufructo, devolvîéndose al contribu- 
yente la diferencia que resuite a su favor entre esta liquidacién 
y la primitiva.
Estas reglas, y también las sustantivas del articule - 
1,295 dei Cédigo Civil, se basan en la naturaleza onerosa del con 
trato, cuya onerosidad podrîaamos decir que, valga la licencia, - 
imprime carâcter. Es decir que, un contrato oneroso lo es en el - 
memento de su constitucién, en el de su vida y en el de su extin- 
cién. Por eso, para mantener a ultranza la reciprocidad del vineu 
lo es por lo que se comprime a los contratantes el restituir el - 
equilibrio existente en el momento de constituirse el contrato, - 
habida cuenta también de los efectos que lia producido mientras el 
mismo estuvo vigente. La restitucién de la cosa y del precio esta 
pensada en consideracién al momento inicial del négocié juridico. 
La de los frutos e intereses se basa en la necesidad de que la r_e 
posicién de las cosas, hasta el punto de que pueda considerarse - 
que el contrato no ha existido, se extienda también a los efectos 
producidos durante la vida del négocié juridico.
Para el caso de que el contrato hubiere producido efec­
to lucrative, el reglamento considéra que debe liquidarse como un 
usufructo temporal. Es légico que asi se considéré, Porque el corn
prador que obtiene una finca y la detenta un cierto némero de ahos
hasta que se produce el evento previsto en la condicién, se ha —  
producido como un verdadero usufructuario, ya que ha podido usar 
y disfrutar de la finca en cuanto facultades inherentes a su ame-
nazado derecho de propiedad.
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EL TERMING RESOLUTORIO
Se trata de un caso de extincién de las obligaciones 
no previsto en la legislacién fiscal, El articule 9 del Texto 
Refundido sélo se refiere al têrmino suspensive, no al résolu— 
torio, por cuanto habla de las adquisiciones de bienes cuya 
efectividad se halle suspendida de derecho por la concurrencia 
de un têrmino, afirmando que la adquisiciên se entenderâ realû^ 
zada el dia en que la limitaciên desaparezca, Pero no es este 
el caso del plazo resolutorio, en el cual inicialmente la adquj^ 
siciên se ha producido de una forma total, si bien esté amena— 
zada de desapariciên el dia en que se cumpla el têrmino résolu— 
torio,
Desde un punto de vista sustantivo, los efectos del — 
têrmino resolutorio son los mismos que los de la condicién re­
solutoria. Es decir, que una adquisiciên perfecta y plenamente 
realizada esté amenazada de desapariciên; desapariciên que se 
tiene que producir necesariamente en el caso del plazo résolu— 
torio y que puede llegar a producirse en el de la condicién re­
solutoria, En el supuesto del plazo resolutorio se sabe, en el 
momento mismo de nacer el derecho, que êste ha de tener una du— 
racién tasada. Ante este hecho creemos que lo justo es mantener 
una de estas dos soluciones:
a) 0 bien liquider la transmisién temporal por un ti— 
po niés benigno que el de las enajenaciones perpétuas, para lo - 
cual se cuenta con ejemplos en el propio Texto Refundido, pues 
con respecto a las concesiones administratives, se establecen -
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tipos diferentes segdn que tengan caracter perpetuo o temporal. 
Teniendo en cuenta que transmisién temporal es cualquier enaje— 
nacion definitive amenazada de un plazo resolutorio.
. b) Teniendo en cuenta que hay muchas enajenaciones —  
que no se benefician de este rêgimen privilegiado, por cuanto, 
el mismo tipo existe para las adquisiciones perpétuas y para — 
las temporales, parece légico sostener que, en los casos de en^ 
jenaciones con têrmino resolutorio, puede aplicarse, dada la — 
similitud de las situaciones, la régla aplicable a los actos — 




Tratandose de esta causa de extincién de las obligacie 
nés, considerada por Castén como un modo voluntario derivado de - 
un acuerdo liberatorio posterior al nacimiento de la obligacién, 
pueden plantearse dos problemas fiscales: uno de ellos referente 
a si procédé la devoluciôn del impuesto satisfecho por el contra­
to original, y otro que hace referenda a la posible considera­
cién como acto sujeto del mutuo disenso.
El primer problema dériva de la forma de estar redacta- 
do el articule 54 del Texto Refundido que, con referencia a la - 
contratacién tipica, sujeta los actos constitutives. Para los •—  
cuales existe un plazo de presentacién voluntaria de un mes, Pa­
rece claro que debe rechazarse el derecho a la devolucién porque 
el acuerdo de las partes patentizador del mutuo disenso, frente 
a la Hacienda, que es un tercero no debe tener virtualidad. En - 
definitiva, aun considerando el problema desde un punto de vista 
civil, se tratarâ para el fisco, de una res inter alios acta, —  
Que, por tanto, ni le puede favorecer ni perjudicar.
En este sentido sé manifiesta el apartado quinto del - 
articule 17 del Texte Refundido, segun el cual, si el contrato - 
queda sin efecto por mutuo acuerdo de los contratantes no proce- 
deré la devolucién del impuesto satisfecho. Si asi no se establje 
ciese, con carécter de generalidad, estaria la Hacienda expiiesta 
a las posibles veleidades de los contratantes, que, con sus arr^ 
pentimientos négociables, producirian molestias y trabajos a les 
organismes péblicos.
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Por lo que respecta al segundo de los problemas apun- 
tados, parece que militan razones de analoga fuerza para decla- 
rar el mutuo disenso como acto exento o como acto sujeto.
En pro de la exencion puede invocarse dos razones: —  
una de carâcter general y otra de carâcter especial. La argumen 
tacion de carâcter general se cifra a base de considerar la na­
turaleza del impuesto de transmisiones patrimoniales. Por defi- 
nicion este tribute debe sujetar los actos transmisivos de ri- 
queza, no los que abortan cualquier posibilidad de circulacion 
de riqueza. La razon de carâcter especial se cine a determinado 
sector de negodios juridicos. En efecto, el articule 54 del Tex 
to Refundido no considéra acto sujeto la extinciân con referen­
cia a los centrâtes de arrendamiento y a los de pension. Por lo 
que, cuando se produzca la extincion de un arrendamiento o una 
.pension por mutuo disenso de los contratantes, podrla conside­
rarse el acto como no sujeto, de igual forma que ocurria en el 
caso de que la extincion de estos centrâtes fuese producida por 
otras causas juridicas.
Para declarar el mutuo acuerdo extintivo como acto su 
jeto al impuesto basta con tomar en consideracion la naturaleza 
juridica consensual del acto en cuestion. Se tratarâ de un acto 
juridico referente a cantidad o cosa valuable, circunstancia —  
que le hace de presentacion obligada en las Ofieinas liquidado- 
ras, por su doble caraeterizacion de acto voluntario y de matiz 
crematisticoo En este sentido el apartado quinto del articule - 
17 del Texto Refundido establecé que si el contrato queda sin -
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efecto por mutuo acuerdo de las partes contratantes se conside- 
rarâ como un acto nuevo sujeto a tributacién. La generalidad de 
esta norma parece invalidar el argumente que antes ofreclames, 
extraldo de la consideracion del articule 54 del Texto Refundi­
do. En efecto, propugnabamos la exencidn para «quelles contra­
tes como los arrendamientos y pensiones, en cuyo âmbito tribu- 
tario no se incluye la sujecion de los actos extintivos. Pero 
parece desvirtuar este enfoque la generalidad con que esta re- 
dactado el apartado quinto del articule 17, que se refiere, sin 




LA MÜERTE DE LOS CONTRATANTES
Constituye, en la clasificacién de Castén, un modo - 
involuntario de extincién de las obligaciones por razôn del su­
jeto y s6lo afecta a las obligaciones personalîsimas (contrato 
de trabajo, aparceria, algunos tipos de sociedad, mandato. , . )
Nos hallamos en presencia de una causa extintiva que 
escapa a la posible tributaciôn. Têngase en cuenta lo dispuesto 
en el articulo 2- del Texto Refundido, segun el cual el impues­
to sobre las sucesiones gravarâ las adquisiciones patrimoniales 
mortis causa. De esta misma dicciôn se dériva la francquicia tri. 
butaria para el caso que examinâmes. Porque los derechos perso- 
nalisimos son intransmisibles, no pudiendo servir de base para 
la sucesiôn hereditaria. Una obligacién personalisima muere al 
morir el obligado a prestarla. De donde résulta que también aqul 
nos hallamos en presencia de centrâtes de ejecuciôn sucesiva en 
la mayorîa de los casos, puesto que se prevê la prestaciôn de - 
la actividad del obligado durante un perîodo duradero de tiempo. 
cuya continuidad viene a destrozar la muerte del deudor. Ha fa- 
llado la conditio juris de la vida del sujeto pasivo, que va inh 
rente a la naturaleza de estes contrâtes. No debe pagarse impue^ 
to porque nada se adquiere, Cosa distinta séria si pudiera here- 
darse e] derecho al trabajo, el derecho de aparcero..., en cuyo 
caso, en cuanto fuese susceptible de valoraciôn econômica, debe- 
ria satisfacerse el impuesto correspondiente a la transmisién —  
sucesoria.
Claro esta que la solucién es distinta cuando se tra­
ta del contrato de sociedad, por el carâcter hibrido que antes -
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denunciabamos, indicando que ademés de un contrato se produce el 
nacimiento de una personalidad juridica. El Cédigo civil (articu 
lo 1.700) establece que se extingue la sociedad por la muerte rm 
tural de cualquiera de los socios, por considerar que la sociedad 
se créa en atencién a las cualidades personales de los socios y 
que, por consiguiente, faltando la cooperacién personal do une - 
de ellos no puede subsistir la sociedad. En el mismo sentido, el 
articulo 2 22 del Cédigo de Comercio estima causa de disolucién — 
de las sociedades la muerte de alguno de los socios colectivos,
El problema radica en que la sociedad, como persona ju­
ridica que es, goza de un patrimonio propio, lo que trae como con 
secuencia que, al disolverse la misma, el patrimonio se divida en 
tre los socios. Surge, pues, la obligacién de pagar, no derivada 
de la extincién de la obligacién, sino de la adquisiciên del dere 
cho a una parte del active social. ïraténdose de un supuesto per— 
fectamente previsto en nuestro sistema positive. Tanto si es el - 
mismo socio aportante el que obtiene su parte en el haber social, 
como si es un heredero del mismo. En el primer caso surge el acte 
liquidable previsto en el apartado I4 del articulo 19 del R.I.D»R 
ajque nos referiamos anteriormente al considerar el derecho de — 
separacién del socio. En el segundo caso surge la obligacién de 
tributar por el impuesto general sobre las sucesiones en la for­
ma prevista por el articulo 2- del Texto Refundido, conforme al 
cual el impuesto se exigiré por las adquisiciones hereditarias - 
de bienes y derechos, acciones y obligaciones que hayan naci— 
do en territorio nacional, puedan ejercitarse o hubieran de —  
cumplirse en el mismo. Claro esté que en el caso de separacién
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del socio el precepto més genuinamente aplicable es el del apar­
tado sêptimpydel articulo 19 del Reglamento del impuesto de Dere 
chos reales, y que en el caso de disolucién por muerte pudiera - 
defenderse la existencia de una doble liquidacién: por disolu—  
cién de la sociedad y por transmisién hereditaria del derecho a 
una cuota en el haber social.
En definitiva lo que ocurre es que la disolucién de la 
sociedad no es un simple supuesto de extincién de una obîigacié 
èino que va iigada al nacimiento de un correlative derecho a par^  




Es una causa de extincién de las obligaciones que sélc 
se da en algunos centrâtes de los denominados intuitu personae,— 
entre ellos el de sociedad, el de mandate, algunos arrendamientos 
de servicios personales, El disentimiento unilateral représenta — 
una excepcién al llamado principio de la irrevocabilidad de los 
contrâtes y presupone normalmente que se trata de relaciones ju— 
rfdicas de ejecucién sucesiva, en las que la prestacién que cens 
tituye su objeto se dilata en un largo lapso de tiempo. No se tr^ 
ta de centrâtes con prestacién unica, porque en ellos la obligacién 
se extinguiria por el page o cumplimiento de la énica prestacién.
En la ejemplarizacién antes propuesta de centrâtes, el 
tratainiento fiscal ha de ser diferente, segdn que enfoquemos el — 
contrato de sociedad o los de mandate y trabajo.
El disentimiento unilateral, traténdose del contrato de 
sociedad, constituye el derecho de separacién del socio; Derecho — 
que es enfocado con distinta extensién en los diferentes textes — 
de Derecho positive. La ley de Sociedades anénimas lo régula en 
très casos aislados. El primero de ellos se produce en el supue^ 
to previsto en el articulo 32 de dicha ley, en el que se estudia, 
con relacién a las aportaciones no dinerarias, el problema deri­
de! hecho de que el vàlor de los bienes.aportados sea inferior 
a la cifra inicialmente asignada a las aportaciones aporta— 
das,en cuyo caso se concede a los socios aportantes la opcién p^ 
ra separarse de la sociedad si asi lo desean.
El fundamento de este derecho de separacién —
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reside en la naturaleza contractual de la aportacién (Garrigues). 
Porque se estima que la valoracién convenida con el aportante es 
la base sobre la cual descansa su consentimiento. Si esa valora- 
cién résulta mâs tarde modificada a consecuencia de la revision, 
el consentimiento del aportante queda sin base y al caducar este
consentimiento es justo que quien lo dio puede liberarse, si --
quiere, del vinculo social. Este derecho de separacién se a pro xi. 
ma a una resolucién del pacto de aportacién con restitucién reel 
proca de las cosas que por consecuencia de este pacto se entreg^ 
ron: al aportante se le devolverâ su aportacién in natura, y a - 
la sociedad restituirân los titulos provisionales de accién reci 
bidos. La sociedad deberâ procéder a la reduccién de su capital 
en la medida correspondiente (Garrigues).
El articulo 85 de la ley consagra otro supuesto de de­
recho de separacién; el que corresponde al socio que no esté cori 
•forme con determinadas modificaciones de los estatutos. Segun Ga 
rrigues, la ratio legis de este derecho viene a constituir una - 
remota reminiscencia de la concepcién contractualista de la soci 
dad anénima. El socio que ingreso en una sociedad que explotaba 
un determinado negocio, parece que condicioné su permanencia en 
la sociedad a la permanencia del objeto social y que no debe qu^ 
dar sometido a las decisiones de una rnayoria que décida cambiar 
radicalmente la naturaleza de làs actividades sociales. Se armo- 
niza asi el derecho individual del socio con el de la rnayoria 
ra modificar los estatutos.
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La declaracion de separacién es una declaracién unila­
teral de indole recepticia que no necesita aceptacién por parte 
de la sociedad, sino que surte efecto desde el momento en que - 
llega a conocimiento de esta ultima. En el rêgimen del articulo 
85 de la ley, el accionista que se séparé ha de obtener el reem- 
bolso de las acciones propias^y, en contrapartida, la sociedad - 
tendrâ que reducir el capital.
El articulo 135 de la ley comprende el tercero de los 
casos de derecho de separacién en la sociedad anénima, referente 
al acuerdo de transformacién de la sociedad, en cuyo caso los 
accionistas disidentes podrân separarse de la sociedad, recibien 
do la parte que les corresponda en el patrimonio social. Esta 
paracién implica la disolucién parcial de la sociedad, es decir, 
la disolucién del vinculo juridico de sociedad respecto del so­
cio o socios que se separen (Garrigues). Por tanto, la separa­
cién de los accionistas implicarâ normalmente una reduccién del
capital social en la medida que représente el importe de las --
acciones reembolsadas a los mismos.
También el Cédigo civil reconoce el disentimiento uni­
lateral en el campo del contrato de sociedad. En este sentido el 
articulo I.7OO détermina que la sociedad se disuelve por volun­
tad de cualquiera de los socios. Por su parte, el Cédigo de Co­
mercio, en su articulo 2 24, admite la disolucién por voluntad de 
algun socio en el supuesto de las compahias colectivas o comandi 
tarias por tiempo indefinido.
p’-' ■
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Para comprender la vertencia del disentimiento unilate­
ral en el contrato de sociedad y, sobre todo, para explicarse la 
tributacién exigida por la ley en este caso, debe tenerse prèsen 
te que la sociedad es un contrato sui generis y, ademés, la per­
sona juridica résultante de ese contrato, B1 contrato se agota en 
el cruce del consentimiento de los contratantes* Pero la esencia 
corporativa perdura a lo largo de la vida que la sociedad, como - 
persona. Porque la sociedad, como persona juridica, es distinta - 
de los socios que la constituyen, y su patrimonio también se dis­
tingue del de los socios. Por esta razén es por la que se satisfy 
ce el tribute cuando se constituye o cuando se disulve una socie­
dad. Porque se estima que hay una transmisién patrimonial del acer 
vo de los socios al de la sociedad, en el primer caso, y del pa— 
trimonio de la sociedad al privative de los socios, en el caso de 
disolucién. Es por esta causa por la que el disentimiento unila­
teral aparece gravado en el articule 19 del R.I.D.R. En efecto, 
en el apartado 14 se détermina que tributaré como disolucién de 
sociedad todo acto que dé lugar a la devolucién o entrega de bi^ 
nés o cantidades a los socios.
La solucién fiscal ha de ser diferente si contemplâmes 
los centrâtes de mandato y de arredamiento de servicios. El con­
trato de mandato no esté sujeto ni en su constitucién ni en su - 
extincién, porque con él no se produce ninguna transmisién patri^ 
monial. El contrato de arrendamiento de servicio personal sélo - 
esté sujeto cuando origina una prestacién dnica, pero no cuando 
la realizacién del trabajo contratado ha de prolongarse en el « 
tiempo (por excepcién expresa de la ley), que es el caso en el 
que el disentimiento unilateral puede tener virtualidad, Asi —
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las cosas, hay que sostener la no sujecién al impuesto del disen 
timiento unilateral en los contratos laborales, Por dos razones. 
La primera, de indole doctrinal, basada en la circunstancia de - 
que con el desistimiento o denuncia del contrato ningdn traspaso 
de riqueza se produce, lo que détermina la falta del necesario - 
hecho imponible, en un contrato que se denomina de transmisién — 
patrimonial. La segunda porque la extincién de arrendamientos es 
un acto, segdn se desprende de lo dispuesto en el apartado sexto 
del articulo- 54 del Texto Refundido.
— —oooOooo———
LAS PROMESAS Y OPCIONES DE CONTRATOS SUJETOS 
AL IMPUESTO
Se refieren a las mismas dos interesantes preceptos 
del T.R. En primer lugar, el ndmero J del articulo yO, segun 
el cual, "en las promesas y opciones de contratos sujetos al 
impuesto servira de base imponible el precio especial conven^ 
do y, a falta de éste o si fuera menor, el 5 por 100 de la b^ 
se aplicable a dichos contratos".
Por su parte,el articulo 85 legisla de la siguien- 
te manera: "Las promesas y opciones de contratos sujetos al 
impuesto serân equiparadas a ëstos a efectos de la tarifa apli. 
cable, sin perjuicio de las especiales reglas que determiner 
su base liquidable."
La impresiôn que produce la lectura de ambos arti- 
culos es la de su parca juridicidad. Sélo se han preocupado 
de determinar claramente el tipo y la base, pero dejan en el 
aire una serie de problemas como el relative a la persona -- 
obligada al pago, el referente a una discriminacién suficiente 
entre figuras sujetas y posibles opciones exentas, el engar- 
ce bastanteador con el articulo 88 en virtud del estableci—  
miento de la nueva tipicidad gravable representada por la —  
constitucién de crédites.
Asi como la compraventa es el contrato paradigmâ- 
tico, del mismo modo las promesas de venta y las opciones
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de compra pueden estimarse modélicas en la parcela precon- 
tractual de lo promisario, Por ello en este estudio vamos a 
tratar de vislumbrar los aspectos huérfanos de estas intere­
santes figuras de contratos preparatories.
^Quién es el obligado al pago del tribute en el c^ 
so de promesa bilateral aceptada a la que se refiere el art^ 
culo 1,451 del Cédigo civil?.
Este precepto distingue segun que la venta prome- 
tida se hubiese o no efectuado.
En el primer caso se advierte con toda claridad - 
que el obligado al pago lo es el que se compromete a comprar, 
ya que el primer inciso del articulo equipara en sus efectos 
e] compromiso sinalagmâtico a la compraventa efectiva y en 
ésta el obligado a satisfacer la cuota es el comprador, como 
adquirente que es de los biens. El articulo 67 del T.R. se - 
fija en el que adquiere los bienes o derecho.
Aunque a primera vista pudiera parecer otra cosa, 
la solucién serâ la misma en el supuesto de incuniplimiento 
a que se refiere el apartado 2.^ del articulo 1.451.
Por la promesa un contrainte se vincula a comprar 
y el otro a vender. Pudiera pensarse: dado este mecanismo - 
juridico, como todavla nadie adquiere un bien efectivo, a - 
ninguno de los contrayentes deberâ gravarse.
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Si este fuera el criterio de los liquidadores, cual. 
quier compraventa no documentada publicamente dejaria de sa­
tisfacer el tribute.
Séria asi porque cualquier compraventa oral o con^ 
tatada por documente privado constituye solamente el ticulo 
para adquirir el dominio, que deberâ completarse con la en-- 
trega de la cosa para generar el dominio en el comprador.
En virtud de un contrato verbal o consignado en 
crito privado, el que compra adquiere no la cosa vendida, si­
no un derecho de crédite frente al vendedor para que êste le 
entregue la cosa, momento en el que aparecerâ plenamente con 
figurado el derecho real.
Enfonces se produce en doble juego: el comprador - 
se muestra como titular de un derecho personal para exigir - 
la entrega de lo transmitido y el enajenante, en tanto no —
la realice, se présenta como dueho.
Por su parte, el comprador se halla en idéntica --
situaciôn, conserva materialmente el dominio del dinero que
se ha obligado a entregar, pero el vendedor adquiere un de­
recho de crédite sobre el precio o dinero, cuya propiedad - 
corresponde al comprador,
El fenémeno guarda alguna semjanza con la constitu 
cién de derechos reales limitados. El usufructo, por ejemplo.
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desmembra el dominio en varias de sus facultades: de usar, de 
disfrutar, de abuasar y poseer. Cuando se anajena el dominio, 
el comprador adquiere frente al dueno un derecho de crédite, 
ambos derechos, el real y el personal, vierten su contenido 
juridico sobre el mismo objeto.
El derecho de obligacién actûa como si limitase -- 
el dominio del transmitente, puesto que indudablemente coarta 
las facultades de libre disposicién del dueho. De hecho el - 
vendedor, puesto que continua siendo dueho de la cosa, puede 
enajenar a otra tercera persona, provocando un supuesto de 
doble venta. Ahora bien, lo haria violando una obligacién, - 
colocândose fuera del derecho. Si quisiera mantenerse dentro 
del orden juridico que el mismo contribuyé a conformer, no - 
podria realizar la segunda enajenacién, puesto que su facul- 
tad dispositiva se hallaba autolimitada. Es decir, que de se 
guir muy literalmente la letra del articulo 67 del T.R.., en 
el caso de una compraventa constada en documente privado, el 
liquidador no podrâ exigir la cuota, ya que el comprador ha^ 
ta que no se realice la entrega del bien transmitido no "ad­
quiere los bienes o derechos gravados".
Por ello séria mucho mâs légico que el legislador 
civil hubiese adoptado en materia de compraventa el sistema 
de la transmisién "sélo consensu", sin aferrarse a la arca_i 
ca conjugacién del titulo y modo.
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Pudiera oponerse un reparo legal a nuestra argunien 
tacién. Bastarla - aparentemente - con fijarse en el precepto 
del articulo 88 del T.R, En él se incluye en el grupo de los 
actos sujetos "la transmisién de crédites, derechos o accio­
nes mediante cuyo ejercicio hayan de obtenerse bienes deter- 
minados y de posible estimacién". Y el derecho a exigir la - 
entrega de la cosa vendida constituye un crédite mediante eu 
yo ejercicio ha de obtenerse un bien determinado de posible 
estimacién.
Pero obsérvese que & articulo 88 cihe su férmula 
a la "transmisién de créditos”. Por ello escaparia al impue^ 
to la compraventa no traida de un bien, constatado en documen 
to privado. (l)
(l) Nos cehimos a esta compraventa formai, ya que 
las compras verbales estân exentas del impuesto en su mayor 
parte. En esta materia puede decirse que el impuesto grava 
el documente, con lo cual la pretendida diferenciacién for­
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Segdn el articulo 65 del Texto Refundido de 6 de abrxl
de 1.967, en su ndmero 31, estân exentas las transmisiones de te—
rreno, verificadas de conformidad con la Ley de 12 de mayo de 1956 
para su incorporacién al patrimonio municipal del suelo, para su­
perficies viales, para parques y jardines piîblicos y para la cons 
truccién de Iglesias o capillas destinadas al culto,edificios de£ 
tinados a servicios pdblicos del Estado, provincia o Municipio o 
instalaciones de uso pdblico de carâcter deportivo... y las cesio 
nés obligatorias que, en cumplimiento de disposicién legal. Se — 
efectiîen para fines de carâcter social.
El precepto^ enfocado desde un punto de vista de exigen
te calificacién juridico-tributaria, no es correcte en su formula^ 
cién ni siquiera desde sus primeras palabras.
Las transmisiones de terreno no son actos exentos, sino 
que constituyen supuestos de no sujecién. Se trata de actos no su 
jetos. En realidad, la objecién que proponemos se dériva de la —  
misma impropia denominacién del impuesto. Este obedece a la rdbri 
ca de "impuesto general sobre transmisiones patrimoniales". Y, —  
sin embargo, analizando los distintos artfculos de que se compone 
esta normativa fiscal, nos encontramos con que ninguna figura su­
jeta a tribute lo es en cuanto tal transmisién,
Los actos de disposicién, alienativos o de enajenacién 
son instituciones juridicas de doble perfil, que tienen anverso - 
y reverso. Si los contemplamos desde el punto de vista del que —  
vende o enajena se denominan con el nombre de transmisién, Y si.
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por el contrario, las observâmes desde el ângulo del que compra o 
adquiere se donominan adquisiciones. Algo parecido a lo que ecu— 
rre con el contrato de compra-venta, que se denomina compra desde 
el lado del adquiriente y venta desde el punto de vista del que — 
enajena. Ello es debido al carâcter reciproco de estos contratos, 
en los cuales intervienen dos voluntades contrapuestas, cuya con— 
fluencia de intereses inverses se armoniza en la fase final del —  
"iter" négociai para concluir un contrato que a ambos interesa.
El legislador pudo, en la opcién inicial, cuando redac^ 
té el texto del impuesto, haber escogido entre el transmitente y 
el adquirente, y haber hecho recaer indiferentemente, sobre cual­
quiera de d-los, la presién fiscal para configurar la nocién del - 
contribuyente. Tradicionalmente se prefirié al adquirente, por es_ 
timar que el que realiza un desembolso pecuniario se encuentra en 
una situacién éptima y de euforia econémica y, por tanto, debe pa_ 
decer el tribute. Pero esto no deja de ser una falacia argumentai 
desmentida reiteradamente en la realidad. Entre la gran erapresa - 
constructora que vende pisos a familias modestas y los adquirentes 
de taies inmuebles no puede caber la menor duda de que quien se — 
encuentra en la mejor disposicién econémica para hacer frente a — 
la imposicién es precisamente el trasferente.
Esta consideracién debiera ser tenida en cuenta, en al— 
guna futura reforma del impuesto, para que el gasto que représen­
ta el tribute fuera soportado en determinadas ocasiones, por el - 
transmitente, en vez de presionar en las depauperadas economlas - 
de algunos adquirentes. Bastarla para ello con que los preceptos 
oficiales asi lo estableciesen.
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Pero lo cierto es que en la realidad actual quien sopor 
ta el tribute es el adquirente, a tenor de lo establecido en el — 
articule 77 del Texto refundido, segdn el cual "estard obligado — 
al pago del impuesto a titulo de contribuyente, y cualesquiera que 
sean las estipulaciones establecidas por las partes en contrario, 
en las transmisiones de bienes y derechos, el que los adquiera".
Como por otra parte, el articulo 79 del mismo cuerpo le 
gai establece que "a una sola convencidn no puede exigirse mâs que 
el pago de un solo derecho", esto, trasplantado a la situacién fi^ 
cal que analizamos, significa que en las transmisiones, al tener 
que satisfacer el impuesto el adquirente, nunca deberâ soportarlo 
el transmitente, por enêrgica exclusién legal.
Alguna excepcién (en realidad sélo una) existe dentro - 
del panorama tributario del impuesto que nos preocupa. Es la del 
ndmero 3- del pârrafo 1) del articulo 59 del Reglamento del Impues^ 
to de Derechos Reales, a tenor del cual "en las ventas al Estado 
o a las Corporaciones locales de materiales u otras cosas muebles 
aun cuando concurra la existencia de un arrendamiento de servicios 
vendrâ obligado al pago el vendedor o el contratista".
El desplazamiento del sujeto pasivo del gravamen — exclu 
sivamente tratândose del negocio juridico de la compra-venta de - 
materiales u otras cosas muebles—  fue generosamente ampliado en 
la reforma del Reglamento de 15 de enero de 1.959, que incorporé — 
al articulo 59 un nuevo segundo pârrafo, a tenor del cual "en to— 
da convencién en que sea parte persona o entidad, que disfrute - 
como tal de exencién o bonificacién,,,, la obligacién del pago del 
impuesto recaerâ sobre la otra parte contratante, en los mismos — 
supuestos en que corresponda a quien contrata con el Estado".
mDe lo dicho anteriormente résulta que, salvo en el caso 
menclonado de las compra—ventas de bienes rauebles, en todos los 
supuestos restantes debe ser el adquirente quien asume la obliga— 
ci6n tributaria. De ahi el que indicâramos anteriormente que el — 
Texto refundido debfa mencionar como actos sujetos las adquisicio^ 
nes, en lugar de las transmisiones, por cuanto êstas no soportan 
el tribute, no encajan en los supuestos de hecho que delimitan la 
naturaleza del acto imponible y, por tanto, constituyen actos no 
sujetos. No son propias exenciones, porque el acto exento es el — 
que coparticipa de la misma savia jurldica que el sujeto, y, sin 
embargo, se le libera de la acciôn impositiva por motives de va*-» 
ria Indole, que ha considerado suficientes el legislador para exo 
nerar del gravamen.
La exencidn a que se refiere el ndmero 31 del artlculo
65 cobija las transmisiones de terrenes verificadas "para su in-
corporacidn al patrimonio municipal del suelo".
Parece transparentarse aquf una exencidn de tipo subje* 
tivo, que podrla subsumirse en el apartado letra q) del ndmero
del pârrafo l) del articule 65> que déclara exentas las transmisio
nés patrimoniales "inter vivos", en las que la obligacidn de sati 
facer el impuesto recaiga sobre los Ayuhtamientos y otras entida— 
des locales, aun en el supuesto de que para la realizacidn de un 
servicip de competencia local la entidad los hubiere dotado de 
personalidad jurldica propia.
Al parecer la exencidn estd basada en un defectuoso en 
foque de la têcnica especlfica de este tribute. Piênsese que el — 
aludido ndmero 31 se refiere a las transmisiones de terrenos para
SU incorporacidn al patrimonio municipal del suelo, y bajo esta — 
frase parece alentar la idea de que quien debiera satisfacer el - 
impuesto es el transmitente, cosa que ocurrirla si lo transmitido 
fuesen bienes muebles, pero que no acontece en las enajenaciones 
de inmuebles.
Si al formular este ndmero 31 del artlculo 659 el legia^ 
lador hubiera tenido presente que el obligado al pago es el adqu^ 
rente, no hubiera sido necesario incluir dicho ndmero en el menta 
do artlculo, por cuanto este precepto anteriormente ha proclamado 
una exencidn generosa en favor de los Ayuntamientos, Es la del nd 
mero 12, a que antes nos hemos referido, en el que se hace ênfasi 
en el concepto fiscal de "obligacidn de satisfacer el impuesto",
Pero^cuando recae sobre las entidades locales la oblige 
cidn de satisfacer el impuesto en las transmisiones patrimoniales 
"inter vivos"? Siempre que se encuentren en alguna de las situa- 
ciones previstas en el artlculo 67 del Texto ref undido, y concre-* 
tamente tratdndose de directas transmisiones de bienes y derechos 
de toda clase, cuando sean adquirentes, Adquirente es cuando por 
compra o por otro cualquier tltulo asume la titularidad de unos - 
terrenos para incluirlos en su patrimonio municipal,
"Para su incorporacidn al ,,," Es fundamental acreditar 
el destine para el que se adquieren los terrenos, pues de que se 
demuestre o no esa dedicacidn dependerd que pueda prosperar o fr^ 
casar la exencidn pretendida, Por ello serd preciso que en el mi^ 
mo documente en el que se recoja la transmisidn figure como unâ —  
cldusula insoslayable la referenda al destine del patrimonio que 
se adquiere, Algo parecido a lo que ocurre tratdndose de la exen-
su
cidn de los contratos otorgados con la finalidad de construir "v^ 
viendas de proteccidn ofical". A estos contratos se refiere el nd 
mero 28 del articule 65> en el cual se contiene un segundo pârra— 
fo, que dice: "para el reconocimiento de esta exencidn bastard —- 
que se consigne en el documente que el contrato se otorga con la — 
finalidad de construir viviendas de proteccidn oficial".
Se eximen, pues, las transmisiones de terrenos para su 
incorporacidn al patrimonio municipal del suelo. Es la propia Ley 
de 12 de mayo de 1,956 la que nos indica cdmo se constituye dicho 
patrimonio municipal,
El concepto requiere, para la perfecta fijacidn de sus 
limites definidores, acudir a las nociones preelaboradas por otra 
ramas del Derecho, Es el Derecho Civil general el que nos define 
lo que hay que entender por patrimonio, considerando que lo inte— 
gran el conjunto de bienes, derechos y obligaciones de una deter- 
minada persona, Y es la legislacidn especifica de régimen local — 
la que establece la gran clasificacidn bimembre de los bienes mu­
nicipales en bienes de dominio pdblico y bienes patrimoniales, Lo 
bienes patrimoniales o de propios pertenecen a la entidad local — 
correspondiente, y sus incidencias juridicas se reglamentan por — 
las normas del Cddigo Civil,
Los bienes de dominio pdblico, en sus varies grupos de 
bienes de uso o de servicio pdblico, se reglamentan por disposi- 
ciones administrativas, contenidas en parte en la propia legisla— 
ci6n de régimen local, A este otro grupo de bienes se refiere el 
ndmero 31 del artfculo 65 cuando alude a las transmisiones de te­
rrenos para superficies viales, para parques y jardines pdblicos, 
a los edificios destinados a servicios pdblicos, a las instalacfo 
nés de uso pdblico de carâcter deportivo.
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Esta exencidn, proclamada tan pluralmente en el ndmero 
31, résulta reiterativa e innecesaria desde el momento en que el 
apartado letra q) del ndmero 12 del artlculo 65 del Texto refund! 
do ha reconocido una exencidn omnicomprensiva para todo tipo de — 
transmisiones patrimoniales "inter vivos", en las que la obliga— 
cidn de satisfacer el impuesto recaiga sobre los Ayuntamientos, - 
entidades locales menores, agrupaciones y maneomunidades. Porque 
una transmisidn de terrenos para su incorporacidn al patrimonio - 
municipal del suelo indudablemente provoca la obligacidn de pago 
por parte de la entidad local, ya que, segdn el artlculo 67, apar 
tado a), del mismo Texto refundido, estard obligado al pago del 
impuesto, a tltulo de contribuyente, en las transmisiones de bie— 
nes y derechos de toda clase, el que los adquiera* Por tanto, sie 
do los Municipios los adquirentes de las sierras que han de incor^ 
porarse al patrimonio municipal del suelo, indudablemente sobre — 
ellos ha de recaer la obligacidn de satisfacer el impuesto, cuya 
obligacidn fiscal es enervada por el mencionado apartado q) del 
ndmero 1 del artlculo 65*
Es impropio que el ndmero 31 del artlculo 65 nos hable 
de las transmisiones de terrenos para su incorporacidn al patri­
monio municipal. Porque quien podrd determinar esta especial ads 
cripcidn de los bienes inmuebles serd no el transmitente de los 
mismos, sino el Ayuntamiento adquirente, Claro que esta forma de 
expresarse depende de un defectuoso enfoque de todo el texto le^ y 
gal. Si, como hemos visto, el obligado al pago del impuesto es - 
siempre el adquirente, lo Idgico es que el impuesto se denominase 
de adquisiciones y no de transmisiones.
-Creemos que esta exencidn ha de tener los mismos condi— 
cionamientos y la misma provisionalidad que se refleja en los nd— 
meros 28 y 29 del artlculo 65 de dicho texto legal.
"Al patrimonio municipal del suelo". El precepto alude
a las adquisiciones de tierras que se incluyen en el acervo de la 
entidad local y que documentalmen^e se reflejan en el inventario 
de los bienes municipales.
La locucidn "patrimonio municipal" es suficientemente — 
expresiva de la catalogacidn de los terrenos adquiridos, A este - 
respecto conviene recorder el artlculo 183 de la Ley de Régimen 
Local, segdn la cual los bienes municipales se clasifican en bie­
nes de dominio pdblico y bienes patrimoniales. Los bienes de domi^  
nio 'pdblico son de uso o servicio pdblico; los patrimoniales son 
de propios o comunales.
Como segdn el artlculo I87 de la misma Ley los bienes 
comunales son los de dominio municipal, cuyo aprovechamiento y 
disfrute pertenecen exclusivamente a los vecinos, y como la natu 
raleza de los trozos superficiales adquiridos no se adecua a esta 
situacidn fruicional en provecho del comdn de los vecinos, hay ^  
que concluir que el patrimonio municipal del suelo hay que encas^ 
llarlo dentro de los bienes patrimoniales de propios, Ademds de - 
este argumente de exclusidn, nos confirma en el acierto de nues*?* 
tra catalogacidn la propia definicidn de los bienes de propios, 
contenida en el articplo I86 de la Ley de Régimen Local, segdn 
el cual "son bienes de propios los que siendo propiedad del Münd^ 
cipio no estén destinados al uso pdblico ni a la realizacidn de 
ningdn servicio y puedan constituir fuente de ingresos para el 
Erario municipal" Y corrobora esta misma clasificacidn el Régla—
»r
mento de Bienes de las Entidades Locales, en cuyo artlculo 7- se 
consideran como bienes de propios las parcelas y los efectos no 
utilizables.
Pero el numero 31 del artlculo 65 del Texto refundido 
del impuesto no atribuye exclusivamente la exencidn a los bienes 
de propios, sino que tambiên otorga el beneficio fiscal a otros 
bienes de los Ayuntamientos. Asi, por ejemplo, se refiere a las 
transmisiones de terrenos "para superficies viales". Aqui nos — 
encontramos en presencia de unos bienes que, cuando se construya 
la oportuna via, serdn de uso pdblico, segdn establece el artlcu 
lo 184 de la Ley de Régimen Local, que en su ejemplarizacidn se 
refiere a los caminos, plazas, calles, paseos, aguas, fuentes y 
obras pdblicas de servicio general. Dentro del mismo grupo hay — 
que incluir a los parques y jardines pdblicos a que se refiere — 
dicho ndmero 31*
También comprende el mencionado ndmero 31 bienes de —  
servicio pdblico, que, segdn el artlculo I85 de la Ley de Régi­
men Local, son los que el Municipio destina al cumplimiento de — 
fines de interés pdblico, como casas consistoriales, mataderos, 
mercados, lonja% escuelas y otros andlogos.
Dentro de este grupo habrâ que incluir las menciones — 
del ndmero 31^ referentes a "la construccidn de Iglesias o capi— 
lias, edificios destinados a servicios pdblicos del Municipio o 
instalaciones de uso pdblico de cardcter deportivo" (aunque en 
este dltimo supuesto la situacidn es hlbrida entre el uso y el —  
servicio pdblico).
sti
Tambiên se declaran exentas las cesiones obligatorias 
que, en cumplimiento de disposicidn legal, se efectden para fi­
nes de cardcter social.
Hay una diferencia jurldica entre las transmisiones de 
terrenos a que se refiere la parte inicial del precepto y las ce^  
siones obligatorias. Porque las transmisiones son negocios jurl— 
dicos libres, en los que el dibujo perfecto de las aspiraciones 
de los contratantes aparece deliraitado por la volùntad de los —  
mismos, debido a la trascendencia que en materia contractual ti^ 
ne el dogma de la autonomla de la voluntad. En virtud de estos — 
contratos nacen obligaciones entre las partes que tienen perfil 
convencional.
Por el contrario, las cesiones obligatorias dan pdbulo 
al nacimiento de obligaciones que no nacen del contrato, sino de 
la Ley; se trata de obligaciones légales, como lo acredita el 
cho de que el precepto se refiera a cesiones realizadas en cum—  
plimiento de una disposicidn legal. Como la norma no distingue — 
habrâ que comprender entre estas cesiones, tanto las que se rea^ 
licen a tltulo oneroso como las que se verifiquen por causa de — 
liberalidad.
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EL IMPUESTO DE TRANSMISIONES NO GRAVA, TRATANDOSE DE 
VENTAS, EL ACTO, SINO EL ACTO DEBIDAMENTE DOCUMENTADO
Porquê el vendedor no trasmite al comprador el derecho 
a reclamarle la entrega de la cosa (éste es el crédite del que - 
compra), ya que este derecho no obraba anteriormente en su patri 
monioa Lo que habla era la plena propiedad del objeto, Con la —  
compraventa adquiere el comprador un crédite para que se le en- 
tregue la cosa. Si cede este crédite a un tercero, éste tributa­
ry segdn exige el articule 88, Pero no en la primitiva compraven 
ta; en ésta el crédite nace, se adquiere el derecho personal por 
parte del comprador. Antes no existia como separado del dominio, 
como bien négociable del vendedor y, por tanto, éste no podia —  
transmitirlo,
Claro que el articule 65 ofrece una férmula més bien ~
âmplia.
del
No solo habla como obligado al pago que adquiera los 
bienes o derechos, sino que también se refiere a aquél, a cuyo 
favor se reconozcan los bienes o derechos^ En principle, pues,- 
se ha orillado el escollo de la diccién legal del articule 88 - 
que, en materia de crédites y derechos, se limita a gravar su - 
transmisién, en obediencia literal a la rdbrica del tribute: im 
puesto de transmisién de bienes (entre ellos los crédites),
Sin embargb, la dificultad persiste puesto que en el 
contrato de compraventa lo énico que se produce es la constitu- 
cién, el nacimiento del crédite para reclamar la entrega a favor 
del adquirente.
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Pero no hay declaracién de crédite porque éste ni exis 
tié con anterioridad (se déclara sobre lo que ya existe, se dé­
clara que existe; en cuanto a lo que nace la actividad jurldica 
adecuada no es de declaracién, sino de constitucién), ni hubo - 
controversia sobre,el mismo que justificase una sentencia decla
V.,-'
rativa. Lo mismo cabe decir de los otros dos términos del precep 
to. Se reconoce un derecho porque ya existe. Si todavla no ha —  
nacido, para darlo vida se constituye, Y si se adjudica a una 
persona es porque existiendo ya el derecho se conviene en asig- 
narlo al acervo patrimonial de une de les JLlamados a disfrutar- 
lo, Porque el alumbramiento contractual de un crédite da margen 
para que éste nazca, pero no da lugar a que se adjudique a nadie. 
Nace, es cierto, a favor de alguien por la necesidad jurldica - 
de que todo derecho pertenezca a un sujeto; la posibilidad de - 
los derechos sin sujeto entra en el campo de lo excepcional,
Segun el articulé 67 del Texto refundido, debe satis­
facer el impuesto el que adquiera el derecho. La diccién ofrece 
raras posibilidades de aplicacién prâctica, Sélo en cases verda 
deramente extranos se encuentra justificacién a la frase legal,
Y une de ellos résulta del ahâlisis de las situaciones que veni- 
mos estudiando, Supongamos que quien vende un mueble, aûn no en- 
tregado al comprador, fallece, El heredero adquiere éste bien qu 
esté gravado (empleando la palabra gravamen en el sentido lato 
con que lo hacen los hipotecaristas) con la obligacién de entre­
ga al adquirente, Con un derecho de crédite trocable en real por 
el simple concurso de un acto externe,
Aunque el Texto Refundido obliga al pago al que adqui^e
re los bienes las oficinas liquidadora^^pxigen el tribute siem-
_  _   -  . .
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pre al que compra, aunque lo haga en documente privado y no con^ 
te efectuada la entrega de la cosa, es decir, aunque no adquiera 
los bienes o derechos (exigencia del articule 67). Siendo este - 
asi en materia de compraventa, aclarado queda de rechazo quiên 
sery el que debe pagar en el supuesto de la promesa de venta,
Porque es dificil encajar la promesa de venta en las 
exigercias del articule 67« De los dos contratantes, uno se obl^ 
ga a comprar y el otro a vender, es decir, uno se obliga a obli- 
garse a entregar la cosa y el otro se obliga — este es el compro 
mise, promoter, prometerse a otro, del mismo modo que obligarse 
es ligarse con otro—  a obligarse a pagar el precio correspondier 
te;
Este se entiende en una acepcién literal de^  las expre- 
siones promesa de venta y venta, acepcién robustecida por el te­
nor del articule 1,445 del Côdigo civil y por el anciano concep­
to del precontrato.
Este ^obligarse a obligarse" a que antes aludimos no 
se percibe en las progresivas doctrinas de DE CASTRO y ROCA, por 
que para ellos no se produce el juego de dos contratos (el de - 
promesa y el de venta) generadores de dos obligaciones sucesivas, 
sino que el precontrato de promesa es un contrato bâsico, en el 
que se contienen las bases esenciales que despuês desarrollarâ - 
la venta.
Si ni en la propia compraventa privada hay transmisién 
de dominio o derechos, sino negôcio juridico de alcance obliga- 
cional, ningdn reparo puede ponerse a la sujeciéncfe la promesa
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de venta por el hecho de que carezca de sustancia inmediatamen- 
te real.
Encarândonos con las exigencias literales del articu­
le 88, vemos que en la promesa de venta ni hay adquisicién o re 
cobro de bienes, ni trasmisién, reconocimiento, adjudicaciôn, o 
declaracién de crédite alguno, Lo que se produce es ima consti- 
tudén de crédite porque en virtud de la promesa de venta se obli 
gan inicialmente los contratantes, sin tener en cuenta la exis- 
tencia de ninguna previa obligacién del uno a vender y del otro 
a comprar,
Por ello creemos debiera incluirse entre las menciones 
del articule 67 la alusién, como posible obligado, de aquella - 
persona a cuyo favor se constituye inicialmente un crédite.
Para saber exactamente cuâl sea la persona obligada al 
pago en esta figura juridica es preciso indagar los diverses su­
puestos que pueden presentarse:
1) Promesa unilateral de venta no aceptada. No creemos 
que dicha promesa pueda incluirse en el régimen del articule 85» 
En ella no hay el confronte de voluntades que pudiera justificar 
la exacciénn del tribute.
No puede hablarse del"contrato celebrado"a que alude 
el articule 44 del Reglamento (vigente en aplicacién de la dis- 
posicién transitoria 6^ del Texto refundido).
La persona favorecida por la promesa no ha manifesta- 
do una voluntad convergente con ella, y por tanto nada adquiere 
en définitiva, Obligarle al pago séria igual que someter al tri
f
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buto al destinatario de una donacién. no aceptada,
2) Promesa unilateral de compra que a su vez puede 
ser aceptada o no aceptada#
Del Texto refundido se deduce que en la promesa de - 
venta se pagarâ el impuesto segûn las reglas establecidas para 
las transmisiones en general (artlculo 85).
Estas reglas — artlculo 67—  obligan al pago al adquj. 
riente en general.
Normalmente al comprador^ Reg]a que no séria aplicable 
a la promesa unilateral de compra aceptada ya que en ella quien 
adquiere un derecho — el de exigir la entrega del precio—  es el 
promisario o future posible vendedor, y a que el que promote — p_o 
sible comprador—  no sélo no adquiere nada, sino que queda obli­
gado frente a la persona a quien promote.
3) Promesa unilateral de venta aceptada. Constituye el 
llamado contrato de opcién de compra, A 61 se refiere expresamen 
te el mismo artlculo.
4) Finalmente, esté la promesa bilateral de comprar y
vender a la que parece referirse el artlculo 1,451 del Cédigo -
civil, Y es la que mejor encaja en las previsiones del artlculo
85. Dada su normalidad institucional, tanto civil como fiscal,
es légico sostener que el obligado es el futuro comprador.
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CAPACIDAD PARA SER DCNATARIO.
Dispone el artlculo 625 del Cédigo civil que "podrân 
aceptar donaciones todos los que no estén especialmente inca- 
pacitados por la Ley para ello".
Partiendo de este precepto, considéra Castân como 
un supuesto de incapacidad absoluta el que résulta del artlcu 
lo 745 del Cédigo civil, que déclara incapaces para suceder 
a las criaturas abortivas y a las sociedades no permitidas por 
la Ley,
Pese a la autoridad del ilustre tratadista, no nos 
parece rauy ortodoxo invocar un precepto que est a blece inca- 
pacidades sucesorias en materia de donaciones. La sucesién - 
es una institucién compleja que, rebasando los limites de - 
una adquisicién singular de bienes, implica una continuacién 
en la personalidad del causante, Por el contrario, la dona- 
cién sélo significa una transmisién singular de bienes,
Parece légico, pues, que el Cédigo establezca, aun 
que sea utilizando la via negativa que implican las incapa- 
cidades, mayores requisites para suceder que para adquirir 
por donacién, dada la distinta envergadura de las dos situa­
ciones,
Unicamente ahondando en la Intima naturaleza jurl­
dica de ambas y considerado que las dos implican una adquis^
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c.l6n de bienes a tltulo lucrative, podrla admitirse la refe- 
rencia al artlculo 745 del Cédigo civil,
Pero la misma construccién gramatical del artlculo 
625 enerva esta interpretacién. El precepto se refiere a los 
que estén especialmente incapacitados por la ley para aceptar 
donaciones, Y esa misma especialidad impide aplicar por analo 
gla normas de incapacidad pensadas para otro supuesto, El prin 
ci^io de especialidad pugna con la aplicacién analégica,
El Cédigo civil, ya expresamente, establece esas in 
capacidades especiales para aceptar donaciones. En los artlcu 
los 50, 61, 1,329, 626....
Esto supuesto, y rechazando, por tanto, la aplica­
cién analégica del artlculo 745 del Cédigo icivil, ^cabrla - 
no obstante, acudiendo a los principios fondamentales del or^ 
denamiento juridico espanol, admitir las dos incapacidades - 
menacionadas?,
Por lo que respecta a las criaturas abortivas, indu 
dablemente - y dada la solucién del artlculo 29 del Cédigo - 
civil -, hay que considerar que les falta personalidad, pue^ 
to que no han llegado a nacer con las condiciones légales, y, 
al adolecer de aptitud potencial para derechos y obligaciones, 
no pueden adquirir por donacién ni de ninguna otra forma,
^Es acertada la solucién a que llegan tanto el ar­
ticule 29 del Cédigo civil como gran parte de textes légales 
de otras naciones?.
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A nuestro entender - contestes a este respecto con 
nil reducidlsimo sector doctrinal -, la personalidad debiera 
ligarse al hecho de la concepcién y no al momento de nacer.
^No basta para la capacidad juridica la abstracta proteccién 
del ordenamiento juridico a todo ser que tiene una concien- 
cia potencial?.
No se diga que un concebido carece de independen- 
cia y de las facultades elementales para consumar actos ju- 
ridicos. Igual ocurre con los nihos en los primeros ahos de 
su vida. Tan dependientes de la sociedad, que si se les aban 
dona se morirîan irremisiblemente, Y sélo pueden ser titul^ 
res de derechos mediante la intervencién de quienes comple- 
tan su ser juridico.
La disyuntiva tributaria a que puede dar lugar una 
donacién, pasada por la piedra de toque del articule codifica 
do, se reduce a la siguiente dualidad:
a) Donatario capacitado para aceptar la donacién.- 
Este es el supuesto normal que se acopla perfectamente a la 
regulacién del texte refundido, en cuyo articule 63 se esta­
blece que las donaciones tributarân por las tarifas del im­
puesto general sobre las sucesiones, segun su cuantîa y el - 
grade de parentesco entre el donante y el donatario.
b) Donatario especialmente incapacitado por la ley.
En este caso, si la aceptacién es legalmente imposible, por 
estar afecto a una incapacidad el destinatario de la liberalddad
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el resultado civil de la conculcacién de la norma prohitnth'^ a es 
la nulidad de la donacién. Si la donacién es nula, no puede pro» 
ducir el efecto trasmisivo caracter1stico de la misma.
Pero, al encarar fiscalmente las situaciones juridi­
cas, hay que partir de muy diferentes planteamientos. En efec­
to, segun el articule 7*- del texto refundido del impuesto de 
transmisiones patrimoniales inter vivos, "el impuesto se exi- 
girâ presciendiendo de los defectos, tanto de forma como in-- 
trînsecos, que puedan afectar a la validez y eficacia del acto 
o contrato liquidable", Aplicando esta dogmâtica al supuesto - 
de un posible donatario incapacitado, se llega a la conclusién 
de que la oficina gestora no puede descender a indagaciones - 
juridicas sobre la validez o nulidad de la trasmisién gratui- 
ta, sino que, por el contrario, debe procéder a liquider ipso 
facto.
El enfoque fiscal puede parecer discrepante del pun- 
to de vista civil. Pero esto sélo corticalmente. Si descende - 
mos a un anâlisis mâs profundo, extraidas las calicatas insti- 
tucionales de la relacién juridica, veremos que en el fondo —  
coinciden ambos ordenamientos y que la preceptiva fiscal indi- 
cada responde a un criterio de elemental prudencia. Sabemos —  
ciertamente que son nulos los actos ejecutados contra lo dis—  
puesto en la ley y que . los actos nulos no producen ningén efe^ 
to.Pero esto, pese a su rotundidad, résulta algo ingenuo. Por­
que lo cierto es que mucha gente . apoya sus detentaciones rei- 
terativas en titulos nulos o viciados. En definitiva, sélo se
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destruye eficazmente un acto nulo cuando se ha logrado el re- 
frendo de una sentencia declaratoria de la nulidad subyacen- 
te.
En el caso de un donatario incapaz, ciertamente la 
donacién es nùla: pero pese a la invalidez contractual, lo - 
cierto es que si nadie impugna la donacién, el donatario po- 
drâ disfrutar indefinidamente de la viciada transmisién lucra 
tiva. Por ello es légico que, al traducir la situacién creada 
al marco impositivo, el legislador fiscal exija tributar al 
que siendo adquirente de una disposicién nula disfruta, sin 
embargo, del incremento patrimonial repudiado por la ley.
La situacién creada se reconduce a los âlveos léga­
les cuando la nulidad donacional es declarada judicialmente. 
Entonces se producen los efectos restitutorios determinados - 
por el Cédigo civil,
Tambiên el texto refundido concede amnistia tributa­
ria cuando la nulidad es decretada por los tribunales competen 
tes. En tal supuesto desaparece la presién fiscal, lo cual es 
equitativo, pues nada debe contribuir al Estado quien nada ad­
quiere. El texto legal lo proclama transparentemente en su -- 
articule 17; en los siguientes términos: "Cuando se declare - 
o se reconozca judicial o administrativamente por resolucién 
firme haber tenido lugar la nulidad, rescisién o resolucién 
de un acto o contrato,- el contribuyente tendrâ derecho a la 
devolucién de lo que satisfizo por cuotas del Tesoro de no
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haberse hecho elective el pago mediante efectos timbrados, siem 
pre que no le hubiere producido efectos lucratives y que recla­
me la devolucién en el plazo de cinco ahos, a contar desde que 
la resolucién quedé firme.
El precepto que comentamos comprende a las donacio­
nes inter vivos y a las mortis causa. A nosotros nos parece in­
necesaria la particularizacién y creemos que hubiera bastado - 
con referirse a las donaciones en general. Porque si de lo que 
se trata es de que las adquisiciones lucrativas tributen todas 
por los mismos porcentajes, esto se consigne remitiendo a todo 
tipo de donaciones a las tarifas del impuesto sucesorio.
A nuestro modo de ver, la ûnica justificacién de la 
diccién legal radica en la circunstancia de que si bien es -- 
fécil de entroncar las "donaciones mortis causa" con las adqui­
siciones por herencia o legado, la similitud se résisté cuando 
se pretende parangonar las donaciones inter vivos con tales ad­
quisiciones sucesorias, porque êstas se encuadran en el grupo 
de las mortis causa, y las donaciones entre vivos generan, por 
el contrario, adquisiciones inter vivos. Por lo que résulta - 
ba necesario aLudir expresamente a estas ûltimas cuando se es- 
taban invocando las adquisidones por herencia o legado ya que 
de otro modo pudiera haberse pensado en una exclusién. Asi las 
cosas, no podia cehirse la férmula legal dnicamente a las do-
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naciones inter vivos porque también existia el designio de su­
jet a r a las mortis causa.
Anade el artlculo: "Cùalquiera que sea la clase de 
bienes en que consistan..,."
Civilmente se distingue entre donaciones de muebles 
y donaciones de inmuebles a efectos formates, pues en las se- 
gundas es requisite solemnitatem la transmisién mediante - 
escritura publica. Ahora bien: esta diferenciacién esirrelevante 
a efectos fiscales, como cualquier otra basada en la clasifi- 
cacién objetiva de las cosas (fungibles, no fungibles;especî- 
ficas, genéricas; consumibles, no consumibles,..,), y ello es 
asl porque, segun el texte refundido, el impuesto se exige se­
gun la verdadera naturaleza jurldica del contrato liquidable 
(art. 7.- T.R.).
A nuestro impuesto le interesa no la naturaleza de 
las cosas, sino la naturaleza del acto juridico. Y en este sen 
tide la misma vis transmisiva tiene una donacién de inmuebles 
que un regalo de bienes muebles. Ambos negocios contractuales 
provocan un idéntico y desinteresado trasplante de riqueza: el 
desplazamiento del dominio de la cosa desde el donante hasta - 
el donatario.
Antes de terminar el estudio juridico-fiscal del - 
precepto conviene insistir un poco mâs en- el anâlisis conjun- 
tado de los artlculos 7*- y 17 del texto refundido en relacién
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con los supuestos de nulidad absoluta de un acto juridico —  
motivada por la violaciôn de un precepto legal (artlculo 4*- 
del Cédigo civil),
Para esta clase de nulidad, desde los tiempos roma- 
nos existen condenaciones muy rigurosas. Nullum est negotium, 
nihil actum est, lo que querla decir que el négocié nulo no 
engendraba ningdn efecto juridico, y esto se producla de una 
ifianera automâtica, sin que hubiera necesidad de probar la nur- 
lidad. Dândose este rigorisme principalmente en los cases en 
que el acto esta prohibido por la Ley. Precisamente en estos 
cases se decla que el acto era nulo de pleno derecho.
Hoy dla, como se aquilatan mâs las nociones juridi­
cas, se dice que el acto radicalmente nulo esta matizado por 
la carencia absoluta de efectos es^eclficos. Se habla dicho 
por la doctrina, con evidente audacia, que la nulidad absolu 
ta obraba de pleno derecho, es decir sin necesidad de decla­
racién judicial. Sin embargo, viene reconociéndose en los ul 
timos tiempos, tanto por la doctrina como por la jurispruden 
cia, que los actos nulos son capaces de producir algunos efe^ 
tos. Pérez Gonzalez y Alguer afirman que el negocio inexisten 
te es un hecho juridico que el derecho objetivo toma en cuen 
ta y que, a veces, produce efectos jurldicos, siquiera éstes-: 
no sean precisamente los del acto validamente realizado. Segun 
dichos autores, los efectos del acto nulo son consecuencia —  
de los hechos puestos en juego al conTuirlo (l). El Tribunal
(l) Notas a Ennecerus...., t.I, vol. 2,- ^.3&3
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Supremo, en sentencia de 3 de enero de 1.947; reconoce que to­
do negocio juridico créa una apariencia de validez, por lo que 
si una de las partes se ampara en un acto nulo serâ preciso pa 
ra quien, tenga interés en atacarlo ejercitar la correspondien 
te accién judicial con la que se destruya dicha apariencia.
Asimismo, Roca Sastre,reconoce que el acto nulo, aun 
que no produzca el querido efecto négociai, sin embargo, puede 
engendrar otros efectos que sean consecuencia de los actos efe^ 
tua dos al concluir el negocio nulo, También afirma que normal, 
mente podrâ consistir en un efecto delictual. Sostiene incluso 
que los efectos mas normales de los actos nulos consistirân gje 
neralmente en las consiguientes obligaciones de restituir.
Tratândose de la nulidad absoluta se viene admitien 
do tradicionalmente que no puede ser objeto de confirmacién ni 
prescripcién, Ya el Digesto consagré la mâxima de que lo que es 
nulo desde el principle non potest tractu temporis convalescere. 
Es decir, que la acciôn de nulidad, en los casos de inexisten- 
cia, puede ejercitarse en culaquier tiempo, sin que pueda ver­
se amenazada de extincién pôr el transcurso del tiempo.
A nosotros nos parece que, en principle, todo acto 
nulo va acompanado. de una indudable validez, valga la licencia. 
Sabemos que es sentir del Tribunal Supremo el de que la nuli­
dad, aun absoluta, ha de ser declarada por los tribunales. Mien
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tras quien esté legitimado para ello no reclame la nulidad, 
el acto produce efectos que son un trasunto de los especifi- 
cos de los negocios en si., Jugando un poco a la par ado j a po- 
driamos decir que todo lo nulo puede surtir efecto. Si se - 
trata de un acto anulable, en el interin, mientras nadie lo 
ataque, desenvuelve a sus efectos como si se tratase de un ne 
gocio normal. Y una vez prescrita la acciôn para pedir la nu 
lidad, consolida los efectos del acto de una forma definiti­
va. Cabe, pues, decir (tratandose de actos anulables), que - 
lo nulo es un primer estadio para llegar a la validez total.
Tambiên producen efectos los actos nulos de pleno 
deiecho e inexistentes. Supongamos que se ha producido una - 
donaciôn de un bien inmueble por medio de un documente priva­
do. El acto es nulo por falta del requisite esencial de la for 
ma. Pero si el donatario, amparândose en su titulo insuficien- 
te, entra en la finca y la disfruta, vemos que la transmisiôn 
nula empieza a producir unos efectos similares a los que en­
gendra el dominio pleno, como sob las facultades de uso, pose- 
siôn, disfrute.,.Y asi seguirâ ocurriendo en tanto que una - 
persona con derecho no ataque la donaciôn nula, Pero es que, 
ademâs, el donatario inexistente (que en la realidad es un p^ 
seedor existente) puede llegar a adquirir un dominio complet^ 
mente consolidado si es que llega a usucapir la finca donada. 
Por ello, el acto inexistente existe para llegar a producir - 
los resultados purificadores de la prescripciôn adquisitiva.
Y si es cierto que la acciôn de nulidad es impres­
criptible y puede el titular de la misma ejercitarla aun en 
los périodes de tiempos mas dilatados, forzoso es reconocer 
que esta virtualidad quedarâ destrozada por la contraria pre^
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cripciôn adquisitiva del adquirente en virtud del acto rulo,
Roca Sastre llama a la nulidad absoluta nulidad ip­
so jure. Nos parece que la expresiôn no es afortunada. En pri­
mer lugar, porque, de un lado, todas las nulidades lo son ipso 
jure, en cuanto que todas se producen en virtud de causas mar 
cadas en la ley: o por faltar los requisites esenciales de —  
los contratos, o por celebrarse el acto contrariando una dis- 
posiciôn legal, o porque la capacidad de alguno de los con tr^
tantes es defectuosa  Por otro lado, ninguna nulidad se —
produce propiamente ipso j ur e, porque, como hemos visto ante­
riormente, aun en supuestos de nulidad absoluta, siempre es n^ 
césario ejercitar la oportuna acciôn entre los tribunales para 
que la ineficacia surta su propio efecto. Creemos que ninguna 
nulidad actûa ope legis. En realidad, todo el que adquiere -- 
algo en virtud de un acto nulo sigue detentândolo mientras no 
surja alguien que ataque su adquisiciôn, y puede llegar a obte- 
ner hasta la protecciôn jurldica del Registre de la Propiedad. 
Asl, por ejemplo, el heredero aparente, cuya adquisiciôn se —  
apoya en la pretericiôn de un heredero forzoso, presentando en 
el Registre su tltulo sucesorio y demâs documentes necesarios 
puede obtener la inscripciôn de su titularidad. Conviene recor^ 
dar que, en principle, el Registre repuisa los actos nulos, 
que merecen la calificaciôn de insubsanables.
Examen del artlculo 7 del texto refundido.
Este precepto establece que el impuesto se exigirâ 
p r e s c indien do de los defectos que puedan afectar a la validez
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y eficacia del acto juridico# Tiene su coraplemento en el artlculo 
17 del mismo cuerpo legal, conforme al cual, cuando se declare  ^
judicial o administrativamente la nulidad de un acto, el contri­
buyente tendrâ derecho a la devoluciôn de lo que satisfizo por - 
cuotas del Tesoro,
Nada mâs adecuado para justificar el juego combinado de 
estos dos preceptos que nuestra teorîa, anteriormente desenvuelta, 
segdn la cual todo lo nulo es capaz de producir efectos jurldicos. 
Precisamente por esta consideraciôn es por lo que creemos que ha - 
estado acertado el legislador fiscal, Como todo lo nulo puede tener, 
y de hecho tiene mientras no se ataque con éxito ante los tribunales, 
eficacia jurldica, séria absurdo que el legislador en presencia —  
de un acto nulo, lo declarase exento, Porque de seguir una exigen- 
te pureza doctrinal en este punto se perjudicarlan los intereses - 
del fisco, Sin olvidar, por otra parte, que todo acto nulo puede - 
dar origen a una adquisiciôn de bienes, y ya sabemos que lo que p^ 
ne en marcha al impuesto de derechos reales es la existencia de un 
acto de circulaciôn de riqueza.
Si por la parte legitimada para ello se ataca al acto - 
nulo, logrando una resolucién judicial en la que se reconozca tal 
nulidad, entonces se habrâ producido el doble efecto combinado de 
la ley, que déclara nulo el acto, y de los tribunales, que sancio- 
nan esta nulidad frente a todos, incluso frente al que detentaba 
la cosa adquirida en virtud del acto nulo. En este caso hay que - 
reponer las cosas a su estado primitivo, Por ello résulta de toda 
justicia que si cuando adquiriô, aunque la disposicién fuera nula.
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pagô los derechos correspondientes a la Hacienda, ahora que por 
Decreto de los tribunales debe perder lo adquirido, la Hacienda 
le restituya las cuotas satisfechas al Tesoro.
El artlculo 17 del texto refundido
Segun este precepto, las déclaraclones oficiales de la 
ineficacia de un acto dan derecho a la devolucién de lo que se 
satisfizo por cuotas del Tesoro,
Es légico que la declaracién de nulidad no afecte a — 
los honorarios del liquidador, puesto que éste, al liquidar un 
acto nulo, lo hace en obediencia del articule 41; y el mismo tr^ 
bajo de calificacién y liquidatorio tiene tanto si el acto es - 
vâlido como si no lo es, Por esto, una resolucién de 13 de junio 
de 1,933 reconocié que la devolucién por declaracién de nulidad 
del acto sélo puede afectar a las cuotas del Tesoro, Sin embargo, 
una sentencia de 5 de octobre de 1,949 estatuyé que la declara­
cién de inexistencia de una transmisién afectaba a los intérêt 
ses, multas y honorarios percibidos,
Reconoce el articule 58 derecho a la devolucién del — 
impuesto satisfecho siempre que el acto ineficaz no le hubiere 
producido efectos lucratives al contribuyente. Se considéra que 
existe efecto lucrative cuando los interesados, en virtud de la 
resolucién que déclaré la ineficacia, no sean constrehidos a la
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devoluci^n de las cosas que fueron obj etc del contrato con sus 
frutos y del precio con sus intereses, El reglamento, al refe- 
rirse a estas recfprocas devoluciones, parece estar pensando ex 
clusivamente en los contratos onerosos, Porque en los actos lu­
cratives, la devoluci&n que provoque la ineficacia del acto fo^ 
zosamente habra de ser unilateral, pues en elles no hay ni precio 
ni contraprestaci&n algcina.
En los cases de preterici6n de un heredero forzoso nos 
enfrentamos con una situaci6n de nulidad de tinte lucrative, El 
heredero voluritario que adquiri6 una herencia bas5ndose en un ajc 
to nulo realiz6 este aumerito patrimonial sin contraprestaci6n al 
guna per su parte. For tanto, al ser vencido per el légitimante, 
podrâ verse compelido a la devoluci6n del acervo hareditario, ~ 
sin que en contrapartida el heredero forzoso tenga obligaci6n de 
entregarle un precio que no ha existido ni los intereses del nii_s 
mo.
Este asl, admitido que s6lo el heredero voluntario de- 
ber^ resitutir las cosas hereditarias, se hace necesario distin- 
guir a los efectos de la posible devoluci&n de las cuotas del ïje 
soro,
El que adquiere en virtud de un acto nulo o inexisten- 
te, puesto que no adquiere la propiedad de la cosa transmitida, 
que sigue perteneciendo al transmitente, por cuanto el contrato 
o el acto en cuesti5n no produce efectos especîficos, s6lo ad­
quiere en definitiva la posesidn de la cosa que puede detentar
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hasta incluso el memento consumador de una usucapi6n, Y aqul — 
es donde se hace precise distinguir. Porque el adquirente, en 
virtud de un acto nulo, puede ser conocedor o ignorante del — 
vicio de su adquisici6n y comportarse come un aut^ntico dueho, 
Diferente ser^ la soluci5n en une y otro case.
Si el poseedor es de buena fe hace suyos los frutos 
percibidos mientras no le sea legalmente interrumpida la pose— 
si6n (art, 451 del C,C,), Si es un detentador de mala fe, al ser 
vencido por el verdadero dueho deber^ devolver los frutos perci 
bidos y los que el poseedor legitimo hubiera podido percibir - 
(art, 455).
Por tanto, el vencido deber^ devolver: si actu6 de - 
buena fe, exclusivamente las cosas, reteniendo los frutos; si 
obr5 de mala fe, tambiên debera devolver los productos de la e 
cosa.
En el primer caso hay que aplicar el apartado 3 del 
articule 17, conforme al cual se rectificarâ la liquidacidn —  
practicada, considerando que la adquisiciôn de frutos implica 
un usufructo temporal y devolviendo al contribuyente la diferen 
cia que resuite a su favor entre la primitive liquidaciôn total 
y esta nueva liquidacidn usufructuaria.
El procéder es completaraente Idgico, y rnâs aûn en el
supuesto de actos lucratives, por cuanto los tipos de liquida-
/ .ciôn de las herencias son muy supe.riores al interes o rendimien 
to normal de los bienes.
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PERSONAS QUE PUEDEN PEDIR LA REDUCCION 
DE DONACIGNES.
Segûn el artlculo 655 del C6digo civil: ”S6lo po- 
drân pedir la reducci6n de las donaciones aquellos que ten- 
gan derecho a légitima o a una parte alicuota de la heren­
cia y sus derechos o causahabientes”.
Esta norma tiene su explicacidn en el programâtico 
articule 636 del mismo texte legal, a cuyo tenor "ninguno —  
podra dar ni recibir, por via de donaciôn, mâs de le que pue 
da dar o recibir por testamento". "La donaciôn serâ inoficio^ 
sa en todo lo que exceda a esta medida".
La capacidad donacional viene, pues, cuantitatiya
mente determinada por la transmisibilidad testamentaria. Pê­
ro en todo el articulado del Côdigo referente a la herencia 
testada s6lo encontramos tasas porcioneras en la parte refe­
rente a las légitimas. S6I0 en estos preceptos se pergeha el 
limite para saber lo que se puede dar o recibir por testamen 
to, El arranque de esta normativa de los cuantos transmisi- 
bles se contiene en el articule 8O6 del mismo cuerpo legal, 
conforme al cual "la légitima es la porciôn de bienes de que 
el testador no puede disponer por haberla reservado la ley 
a los herederos forzosos",
De aqui résulta la parte lôgica y la parte il6gi-
ca del articule 655* Es congruente con el total sistema - —
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legal que tengan derecho a pedir la reduccidn los legitima- 
rios y tambiên sus herederos o causahabientes. Los herederos, 
porque continuan la personalidad del causante y ostentan los 
mismos derechos que êl detentaba por disposiciên de la Ley, 
y los causahabientes, porque ban adquirido tales derechos en 
virtud de negocio jurldico. Y uno de esos derechos transmiti. 
dos es el de la intangibilidad de la légitima.
Pero lo que ya no tiene lôgica es que se faculté - 
para pedir la reducciôn a quienes tengan derecho a una parte 
alicuota de la herencia y a sus herederos o causahabientes. 
Porque ni los herederos voluntarios ni los legatarios de par 
te alicuota se encuentran incluidos en la gama de protecciôn 
sucesoria, réservada exiusivamente a los legitimarios. La - 
herencia comprende el conjunto de bienes y derechos que que- 
dan a la muerte del testador y lo que ya ha sido donado no - 
permanece en el acervo del causante, sino que pasa a ser pro 
piedad del donatario. Tanto las donaciones como las transmi- 
siones mortis causa pertenecen a esfera de la libre disponi- 
bilidad del sujeto y ninguna razôn hay para que una libera- 
lidad sucesoria deba anular otra precedente realizada por 
acto inter vivos.
Sôlo se habla de parte de libre diposiciôn en el 
supuesto de las légitimas y para diferenciarla de la porciôn 
indisponible. En los casos de herencia voluntaria podria - 
decirse que toda la herencia forma la parte de libre dispo- 
siciôn.
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Tampoco debe poder pedir la reducciôn de las don^ 
clones los herederos o causahabientes de los que ostentan de 
recho a una parte alicuota. Porque los tales herederos o cau 
sahabientes ostentan un derecho cuya entidad no puede sobre- 
pasar la del que se lo ha transmitido sucesoriamente.
Segun Castôn, elcerror del Côdigo se debe a haber 
copiado mal a sus modelos francés e italiano, "El derecho 
de reducciôn se concede para dejar a salvo las légitimas y, 
por consiguiente, sôlo a los legitimarios puede conesponder 
ese derecho."
CONSECUENCIAS FISCALES.
La reducciôn de las donaciones provoca una como 
nulidad o ineficacia parcial a^ posteriori de una donaciôn 
inicialmente vôlida. Queda incôlume la parte que no excede 
de las porciones de libre disposiciôn y debe destruirse, por 
inoficiosa, la fracciôn que exceda de esta medida. En este - 
mismo sentido se pronuncia Castôn, segôn el cual la reducciôn 
de las donaciones es"la resciciôn parcial que la Ley esta—  
blece para rebajar en cuanto al exceso, las donaciones ino- 
ficiosas", Y lo réitéra al afirmar que como plazo de dura—  
ciôn de la acciôn hay que entender aplicable el de cuatro - 
anos establecido en general por el articule 1.299 para las 
acciones rescisorias.
En este sentido, asi entendida la reducciôn-resci- 
siôn le es aplicable el articule 17 del texte refundido de - 
la Ley y tarifas de los impuestos générales sobre las suce-
I :
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siones y sobre transmisiones patrimoniales, segôn el cual, 
"Cuando se declare o reconozca judicial o administrativamen 
te, por resoluciôn firme, haber tenido lugar la nulidad, re^ 
cisiôn o resoluciôn de un acto o contrato, el contribuyente 
tendrô derecho a la devoluciôn de lo que satisfizo por cuo­
tas del Tesoro, siempre que no le hubiere producido efectos 
l u c r a t i v e s C u a n d o  una donaciôn es inoficiosa, para obt^ 
ner la reducciôn normalmente sera precise iniciar la oportu- 
na reclamaciôn judicial en los casos en que el donatario ré­
sista hacer la entrega del exceso, Por tanto, existirô la du 
claraciôn judicial en los casos en que el donatario résista 
hacer la entrega del exceso. Por tanto, existirô la declara- 
ciôn judicial, la resoluciôn firme que entroniza el supuesto 
de la reducciôn en el articule 17.
El donatario tendrô derecho a una devoluciôn par­
cial de lo satisfecho por cuotas del Tesoro, Este derecho - 
en definitiva, supondrô una pérdida para el Fisco. Porque el 
peticionario de la reducciôn ha de ser un legitimario, es du 
cir, dusde el punto de vista de la tarifa, una persona favo- 
recida por un tipo de tributaciôn benigno, dada la proximi-- 
dad de su parentesco con el causante. En cambio, como donat^ 
rio puede ser cualquiera, incluso los parientes lejanos o las 
personas extradas al circule familiar, tales donatarios nor­
malmente estarôn afectados por mâs elevados tipos impositivos. 
Al materializarse la devoluciôn se restituyen estas cuotas - 
mâs elevadas a los primitives contribuyentes y en cambio se 
perciben las mâs modestas, que gravan a los herederos forzosos
3 54
De ahi la pérdida para la Hacienda a que aludiamos y que nojr 
malmente se producirâ en estos supuestos de devoluciones.
Aunque la donaciôn es un contrato que tiene por - 
objeto la transmisiôn de la propiedad de una cosa, lo cier- 
to es que cuando se rescinde parcialmente un negocio de es­
ta clase para dejar a salvo las légitimas, si examinâmes —  
retroactivamente la titularidad detentada por el adquirente 
desde un punto de vista racional es como si sôlo hubiese s_i 
do un usufructuario, Porque para hacer efectiva la reducciôn 
in specie es precise que los bienes subsistan en poder del 
donatario. Lo que implica que de la copia de facultades agayi 
lladas bajo el rôtulo del derecho de propiedad, el donatario 
prâcticamente sôlo ha hecho efectivas las de usar, disfrutar 
y poseer y han permanecido, por el contrario, intactes los 
grupos de derechos conocidos como jus disponendi, jus vindi- 
candi y jus abutendi. Es decir, que aunque en potencia, du­
rante el tiempo anterior, ha sido un propietario, efectiva- 
mente, sobre todo si se echa la vista hacia atrâs, sôlo ha - 
sido un usufructuario. Por elle, si pensâsemos en una equi- 
dad tributaria, séria precise no sôlo devolverle las cuotas 
parciales correspondientes a la parte en que se ha disminui- 
do la donaciôn para salvaguardar las légitimas, sino tambiên 
considerar ^ posteriori que lo detentado temporalmente lo ha 
sido a titulo de usufructo y no en concepto de propiedad. Y 
en consecuencia, devolver el donatario cesante la diferencia 
de cuotas résultante de la distinta base entre el usufructo 
y la plena propiedad. En cuyo supuesto, la liquidaciôn que
Rr"
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habrâ de girarse a los herederos forzosos por adquisiciôn 
de la porciôn reducida deberâ enfocarse fiscalmente como - 
una consolidaciôn del dominio por extinciôn de un usufructo 
contingente y temporal.
En cierto sentido y de una forma indirecta viene 
a avalar esta interpretaciôn usufructuaria el articule 654, 
relacionado con el 651 del Côdigo. Segôn estes preceptos el 
donatario sôlo esta obligado a devolver los frutos desde la 
interposiciôn de la demanda. Es decir, que ha adquirido def^ 
nitivamente taies frutos, lo que équivale a decir que ha sido 
usufructuario de los bienes ilusoriamente donados y retroacti 
vamente retenidos por la familio del donante.
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LAS DONACIONES A FAVOR DE ENTIDADES 
PUBLICAS 0 BENÇFICAS.
El nômero 30 del articule 65 del Texte Refundido del 
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales déclara exentas las do 
naciones a favor de entidades DÛblicas o benêficas con destine 
a la financiaciôn de la construcciôn de "viviendas de protecciôn 
oficial", asi como para su adquisiciôn al objeto de cederlas en 
rêgimen de arrendamiento..
En la figura contemplada por este nûmero 30 se pro­
duce un eslabonamiento de varies actos juidicos tributables, 
aunque por la forma de estar redactado el precepto parece que 
sôlo tiene puesta la vista en las donaciones exoneradas.
En efecto, el tracte sucesivo de actos juridicos —  
concatenados es el siguiente:
a) La donaciôn realizada por cualquier donante, a 
favor del donatario especlfico constituido por las entidades 
pôblicas o benêficas.
b) La financiaciôn asêptica que realiza la entidad 
benêfica, facilitando crédite con la suma donada a favor de un 
promoter de viviendas de protecciôn oficial.
c) La extinciôn del crédite o préstamo en su dia.
d) El contrato de construcciôn convenido entre dicho 
promotor y una empresa constructora, que se encargarâ de levan
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tar las viviendas de protecciôn oficial.
e) La adquisiciôn onerosa de las viviendas construi- 
das con anterioridad al perfeccionamiento de la donaciôn, en el 
supuesto de que la suma adquirida lucr at ivamente no se emplee si.
guiendo los cauces de la financiaciôn.
f) El arrendamiento subsiguiente a la compra de vi­
viendas que motiva la exenciôn, tambiên en el supuesto de que
las cantidades transferidas gratuitamente no hubieran seguido 
los cauces de la financiaciôn.
En el replanteamiento de la compleja estructura ju- 
ridica perfilada por el legislador conviene que examinemos minu 
ciosamente cuâles de los actos juridicos antes mencionados se - 
producen en cada uno de los supuestos posibles.
La frase "con destino a la financiaciôn de la construn 
ciôn de viviendas" puede entenderse en dos diversos sentido. En 
un significado inmediatamente capitalista ^ implicaria ese desdo- 
blamiento a que antes nos hemos referido, que permite bifurcar 
la financiaciôn en dos actos correlativos: una primera conce—  
siôn de crédite a favor de un promotor, y la subsiguiente opera 
ciôn, representada por el contrato de otra, que habrâ de concluir 
el promotor, beneficiario de la apertura de crédite simple, con 
el empresario que se dedica profesionalmente a la edificaciôn.
w~
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En este supuesto, la entidad donataria, al conferir — 
crédite a los posibles promotores estaria realizando una actiyi 
dad casi bancaria.
Pero la locuciôn "con destino a la financiaciôn de la 
construcciôn de viviendas" puede interpretarse en un significado 
menos rigurosamente econômico, de tal forma que esa financiaciôn 
podria hacerse consistir en el contrato_ de obra que concluyese 
directamente, como una de las partes contratantes, la entidad - 
benêfica. En este supuesto, el complejo paisaje juridico que he 
mqs ofrecido quedaria truncado en uno de sus elementos, constitua^ 
do por el contrato de apertura de crédite.
Lo que si résulta claro es que las donaciones privile— 
giadas que estâmes estudiando se caracterizan por ser unas dona­
ciones en cierto sentido modales, por cuanto al donatario se le 
marca la aplicaciôn que se tiene que dar a lo percibido. Y en 
este sentido se permite un doble destino: o bien la financiaciôn 
de viviendas, o bien la adquisiciôn de viviendas de protecciôn 
oficial para cederlas en rêgimen de arrendamiento.
En este ôltimo supuesto sôlo se exime la donaciôn si 
las viviendas adquiridas son objeto de arrendamiento, convirtiên 
dose la entidad donataria en un arrendador plural. .
Parece claro que si la entidad adquirente revende las
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viviendas de protecciôn oficial, no podrâ beneficiarse de la — 
exenciôn, Tal vez la justificaciôn de ello estô< en el hecho de 
que quien compra para revender lo hace con propôsitos especuln 
tivos, con deseo de obtenciôn de un lucro por la diferencia de 
precio entre el momento de compra y el de venta; situaciôn que 
debe repudirase con respecto a las entidades pôblicas o benêti 
cas, sobre todo si tenemos en cuenta que la construcciôn de vi^  
viendas de protecciôn oficial estéfevorecida por una gran serie 
de estfmulos fiscales, de sacrificios estatales, que no es lôg^ 
co sirvan de apoyo a quien pretende especular.
En cambio, con el arrendamiento la entidad arrendado_ 
ra conserva los inmuebles en su poder, con lo cual el objeto de 
la legislaciôn especial, protectora de este tipo de viviendas, 
se consigne plenamente. Sobre todo si una actitud vigilante de 
los contrôles piîblicos consigne que los cânones arrendaticios 
no superen los topes preestablecidos.
Esta, como otras exenciones proclamadas en el arti­
cule 6Sf es reiterativa e innecesaria porque ya el nômero 1,
1^,, del propio precepto, concede exenciôn subjetiva a las trans 
misiones patrimoniales inter vivosm en las que la obligaciôn de 
satisfacer el impuesto recaiga sobre el Estado, los Organismes 
Autônomos de la Administraciôn del Estado, el Institute Nacional 
de Previsiôn, los establecimientos de beneficiencia o de educa— 
ciôn, Auxilio Social, la Caja Postal de Ahorros...., que son en
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tidades publicas o benêficas, Y como la donaciôn es una transmi­
siôn patrimonial inter vivos,se advierte claramente la reiteraciôn 
que acabamos de denunciar.
De los varies actos juridicos tributables a que antes 
nos referiamos, el rêgimen fiscal serâ el siguiente:
a) La donaciôn estarâ exenta si se cumple el destino 
marcado por el donante, Aunque nos encontramos en presencia de 
una donaciôn casi modal, no serâ aplicable el ndmero 2 del arti­
cule 63 del Texte refundido, porque el tener que destinar lo per^  
cibido a construir "viviendas de protecciôn oficial",no consti- 
tuye un gravamen mensurable en dinero, cuya cuantia pueda dedu- 
cirse del montante total de la liberalidad, Y tampoco sera apli^  
cable - en este caso — dicho articule 63  ^ por la razôn fundamen 
tal de que estas donaciones estân exentas y dicho precepto rige 
tratândose de las donaciones sujetas,
b) La financiaciôn normalmente discurrirâ por los cau­
ces de la apertura de crédite o del préstamo. Si el préstamo es 
concedido por una Caja de Ahorros esté exento (nômero 67, art,
65), Tambiên estân exentos los prêstamos otorgados por las Enti^ 
dades oficiales de crédite (nôm, 66), asi como los otorgados por 
el Institute Nacional de la Vivienda (nôm, 65); tambiên se exime 
a los contratos de préstamo hipotecario que se soliciten antes
de obtener la calificaciôn definitiva de "viviendas de protecciôn 
oficial" (nôm. 63).
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La cancelaciôn o, mejor la extinciôn (l) de los prés 
tamos esté exenta en los supuestos de los de los nômeros 6l, 63,
65 y 66 del articule 65 del Texte refundido.
d) El contrato de construcciôn esté exento del Impues^ 
to General sobre el Trâfico de las Empresas, cuyo Texte refundido 
exime de tributaciôn "las ejecuciones de obra con o sin aportaciôn 
de materiales, consecuencia de contratos directamente formalizados 
entre el promotor y el contratista que tengan por objeto la cons­
trucciôn de viviendas de protecciôn oficial" (art. 34)*
e) La adquisiciôn de viviendas de protecciôn oficial 
ya construidas esté exenta por virtud de lo dispuesto en elnd- 
mero 29 del propio articulo 65, con los limites que establece - 
dicho nômero.
f) Los arrendamientos subsiguientes podrâuser objeto 
de una tributaciôn dispar:
a*) Los contratos locacionales extendidos en escrita­
ras pôblicas soportarân el gravamen del 1,40 por 100 (art. 8l y 
ndmero 20 de la tarifa)•
b O  Ea constituciôn de arrendamientos de fincas urbanas, 
extendidos en efectos timbrados, tributan segôn la escala conte- 
nida en el niîmero 21 dè la tarifa.
(^) Sin embargo, el numéro 4Q del articule 65 del Texte re­
fundido del Impuesto de Transmisiones emplea la voz "cancelaciôn”.
ARRENDAMIENTO Y PROMESA DE VENTA DE V.P.O.
Es muy generosa la franquicia fiscal otorgada a las 
viviendas de protecciôn oficial. En el campo del Impuesto de 
Transmisiones Patrimoniales se traduce en una exhibiciôn pro- 
lija de exenciones,
Comienza la enumeraciôn con el nûmero 28 del articu­
le 65 del Texte Refundido del Impuesto sobre las transmisiones.
En esta norma la exoneraciôn tributaria se escapa a borbotones 
empapando a todas las figuras juridicas que, directa o indire^ 
tamente, se elaboran para dar ocasiôn a la construcciôn de vivien 
das protegidas.
En la vanguardia de la exenciôn figuran los contratos 
de promesa de venta "que se otorguen con la finalidad de cons­
truir viviendas de protecciôn oficial".
Como la Ley no discrimina ni restringe, hay que pen- 
sar que estân comprendidos en la exenciôn todo tipo de négociés 
de promesa de venta, tanto la promesa bilatéral, como la unil^ 
teral.
Esta misma exenciôn, tambiên predicada para los con 
tratos de arrendamiento de los terrenes que se otorguen para - 
la construcciôn de viviendas de protecciôn oficial, représenta
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un supuesto algo heterodoxo dentro de la trama de figuras tras 
lativas exhibida en el texto del nûmero 28 del articulo 65. Por 
que en los restantes supuestos, los contratos relacionados con 
la construcciôn de viviendas implican que el terreno es adqui­
rido por el contratante beneficiario de la exenciôn, que se con 
vierte en propietario del mismo,
Por el contrario, en el caso del arrendamiento sôlo 
se transmite el uso, conservando el arrendador el dominio del 
terreno, Y precisamente en esto radica la excepcionalidad de 
la figura arrendaticia, Porque descartando la hipôtesis de que 
el arrendatario adquiera un derecho de superficie (que debemos 
exiliar de la relaciôn arrendaticia no sôlo porque la consti­
tuciôn de este derecho real esté posteriormente contemplada en 
el mismo precepto, sino tambiên porque de crearse un derecho - 
de superficie no nos encontrarlamos ante una escueta relaciôn 
arrendaticia, sino en presencia de un arrendamiento amalgamado 
a otro derecho superpuesto) en los casos normales, el arrenda­
dor, transcurrida la temporalidad de la locaciôn, recuperarÔ 
el pleno dominio de la tierra, acrecentada con las construccbo 
nés realizadas, El arrendamiento significa una adqusiciôn tran 
sitoria y exclusivamente del goce de la tierra, no de su pro­
piedad,
Quiere esto decir que a la conclusiôn temporal del 
arrendamiento, el arrendador recuperarâ no sôlo el terreno, eu 
yo goce transfiriô, sino tambiên el inmueble sobre êl edifica- 
do, en cuanto elemento accesorio del solar, Y ademâs lo recu-
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perarâ sin contraprestaciôn alguna, sin abonar nada a cambio.
Porque las viviendas o construcciones tienen la con- 
ceptuaciôn jurtdica de mejoras ûtiles. Y aunque cl Côdigo civil 
no contiene una regulaciôn uniforme en cuanto a la indemnizabi 
lidad de las mejoras, lo cierto es que nosotros deberemos ate- 
nernos a las normas establecidas para los arrendamientos.
Cierto es que el Côdigo aplica diversos môdulos a 
las mejoras, Asi, por ejemplo, en el articulo 3^1, al hablar 
del derecho de accesiôn, establece que el dueho del terreno en 
que se edificare de buena fe tendra derecho a hacer suya la - 
obra, previa la correspondiente indemnizaciôn. En el mismo sen 
tido sinaJagmâtico se expresa el articulo 453 s segôn el cual - 
los gastos ûtiles se abonan al poseedor de buena fe,
Una orientaciôn discrepante se contiene en el Côdi­
go a propôsito del usufructo y del arrendamiento, con una nor­
mativa que desdeha las compensaciones axiolôgicas.
En este sentido establece el articulo 487 que elusu- 
fructuario podrâ hacer en los bienes objeto del usufructo las 
mejoras ôtiles que tubiere por conveniente, pero no tendrâ por 
ello derecho a indemnizaciôn. Podrâ, no obstante, retirar di- 
chas emjoras si fuere posible hacerlo sin detrimento de los bie 
nés,
Bajo el mismo rêgimen sitôa a las locaciones el ar­
ticule 1,573 del Côdigo , segôn el cual el arrendatario tendrâ,
respecto de las mejoras ôtiles y voluntarias, el mismo derecho
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que se concede al usufructuario (es decir, exclusivamente el - 
"jus tollendi").
Sin embargo, el Reglamento de 29 de abril de 1,959 - 
para la aplicaciôn de la legislaciôn sobre arrendamientos rûs- 
ticos, en su articule 22 establece que al césar el arrendatario 
en el disfrute de la tierra se le indemnizarâ por el propieta­
rio, abonândosele los gastos o desembolsos que hubiera inverti, 
do en a realizaciôn de la mejora, siempre que êsta se haya re^ 
lizado con conocimiento o intervenciôn del propietario para fi^ 
calizar los gastos.
En la cesiôn gratuita - a la que se refiere a cohti- 
nuaciôn el nûmero 28 - tambiên hay traspaso de la propiedad de 
los terrenos a favor del cesionario y no sôlo desplazamiento del 
goce como en el arrendamiento.
En el supuesto que antes esbozâbamos de que pudiera 
presentarse un negocio juridico en el que se amalgamasen per- 
files del arrendamiento y del derecho de superficie, habria que 
considerar la existencia de dos convenciones sujetas separada- 
mente en la tarifa (a los tipos respectivos del 1,40 por 100;}rdeL7 
este ûltimo aplicable al "jus superficiae" en cuanto derecho 
real inmobiliario). El supuesto de este inj'erto contractual no 
es meramente hipotêtico, sino que se ha planteado en la realidad 
y ha motivado algunas resoluciones jurisprudenciales, Hay una
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sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de I.94I, referen 
te' a un contrato de arrendamiento enriquecido con un derecho de 
superficie, A esta figura "duplex" se la denomina arrendamien­
to superficiario y se déclara que "no se podrâ pensar que el 
legislador quiso sujetar esta figura a las reglas exclusivas 
de la normal relaciôn arrendaticia".
——— o 0 o --
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EL TRASPASO DE LOCALES DE NEGOCIO ANTE EL IMPUESTO 
DE TRANSMISIONES PATRIMONIALES "INTER VIVOS"
El artlculo 55 del Texto Refundido del impuesto gene­
ral sobre transmisiones patrimoniales, en su deseo de completar 
la nociôn del hecho imponible, elaborada en el articule 54; ha 
procedido con un simplisme perturbador, hasta tal punto que lie 
ga a desorientar a la misma Secretarla General Técnica del Mi- 
nisterio de Hacienda, que publicô, en la colecciôn de tributes 
fiscales, una interpretaciôn de carâcter casi oficial sobre el 
articulado legal de los impuestos sobre sucesiones y sobre tran 
misiones patrimoniales.
El articulo 55 va acompahado de una nota explicativa 
redactada por el abogado del Estado don Juan Rovira Tarazona, - 
en la que se dice literalmente que -el articule 55 "constituye — 
un complemento del numéro primero del articulo 54 en cuanto que 
viene a relacionar una serie de négociés juridicos que a efec­
tos fiscales tienen la consideracion de transmisiones onerosas 
y por consiguiente se liquidarân por el numéro 1 y 2 de la tari 
fa de este impuesto, segun la naturaleza mueble o inmueble de - 
los bienes transmitidosV
Nos parece limitativa esta interpretaciôn. El articu­
le 55 puede complementar al 54^ pero no sSlo al numéro primero 
de êl, sino tambiên a otros varies como son el numéro 3 Y el nu 
mero 6.
f -
Para deinostrarlo es necesario analizar deteni dam ente 
el pârrafo primero de este articulo 55. Dice literalmente: "se 
considerarân transmisiones onerosas y se liquidarân segun la - 
naturaleza y clase de bienes o derechos de que se trate".
Este pârrafo primero hace énfasis en dos aspectos —  
distintos: la naturaleza y clase de los bienes, y la naturale­
za y clase de los derechos de que se trate.
El primer criterio sirve para los supuestos del art^ 
culo 55 en (^ ue se hace referenda a transmisiones directas de 
bienes, entre los que es necesario distinguir los de naturale- 
zq mueble de los de naturaleza inmueble, por el distinto tipo 
de tributaciôn con que cada uno de ellos estâ gravado.
Pero tambi êl se fija en la distinta clase de los de­
rechos transmitidos. Porque en muchas ocasiones lo que se tran^ 
mite no son bienes tangibles, sino las superestructuras jurfdi- 
cas que representan los derechos constituidos sobre los bienes 
concretes. Y precisamente el numéro 9- del articulo 55y que se 
refiere a los traspasos de locales de negocio, représenta un - 
supuesto de transmisiôn de derechos mâs que de bienes concretes.
Esta distinciôn entre bienes concretes y derechos no 
podria establecerse rotundamente si partiésemos de las clasifi 
caciones de los articules 333 y siguientes del Côdigo Civil, - 
para los cuales los derechos reales inmobiliarios tienen la —  
conceptuaciôn de cosas inmuebles y, por lo tanto, bastaria con 
que el texto refundido se hubiera referido a la distinta natur^ 
leza y clase de los derechos como diferenciados de los bienes.
- Jé'9
Pero la propia naturaleza de algunos derechos, sobre todo de ~ 
los de tipo personal (l) como es de arrendamiento, se résisté 
a este encasillamiento, ya que un derecho de crédite es dificil 
considerarlo como bien mueble o inmueble,
El panorama juridico es mâs amplio y rebasa la bifur- 
caciôn bimembre,entre bienes muebles y bienes inmuebles, Que es 
to es asi lo demuestra la misma literalidad del pârrafo primero
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del articulo 55y porque si toda la gama de posibilidades se ago 
tase en una sornera aplicaciôn de los tipos del 4 o del 7,4O por 
100, dicho pârrafo no hubiese particularizado y se limitaria a 
una concisa declaraciôn general que dijera:
"Se considerarân transmisiones onerosas".
El primer pârrafo del articulo 55 contiene una norma 
dç liquidaciôn discrepante con la que habia establecido el Régla 
mento del Impuesto de 1959, y a que alude a un nuevo tipo de tri^  
butaciôn cuando dice: "se liquidarân segun la clase de los der^
chos de que se trate".
Liquidar, en termj.nos juridico-fiscales, significa apli 
car un tipo de tributaciôn a una base determinada para obtener 
la cuota contributiva. Por tanto la palabra liquidaciôn puede co^  
bijar la referenda a la base liquidable o al tipo de tributaciô
f
(1) Exceptuados, claro estâ, los cuatro supuestos a que se re­
fiere el articulo 336 del Côdigo Civil.
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En nuestro caso no puede aludir a la base porque la concreciôn - 
de la misma viene establecida en el numéro 19 del articulo 70,- 
segun el cual "en los traspasos de locales de negocio, servira - 
de base imponible el mayor valor que resuite de capitalizar al - 
2 por 100 la cuota de la licencia fiscal, o al 4 por 100 la cuo­
ta media correspondiente a los beneficios del trienio anterior, 
satisfecha por el impuesto industrial o el de sociedades, salvo 
que el declarado por los interesados fuese superior",
Entonces el pârrafo primero del articulo 55 se queda - 
con el sedimento referente a la exigencia de un especial tipo de 
tributaciôn. Cuyo tipo vendrâ determinado por "la clase del dere 
cho de que se trate". Y dicho tipo serâ el correspondiente a la 
transmisiôn onerosa del derecho en cuestiôn.
^En que clases de derechos puede incluirse el traspaso 
de locales de negocio? El traspaso trae como consecuencia la sub 
rogaciôn de un tercero en la posiciôn juridico-arrendaticia que 
ténia el arrendatario de un local de negocio. Por tanto, partie 
pa de la naturaleza propia del derecho de arrendamiento (l)
) Una definiciôn legal de esta figura juridica se contiene en e 
texto refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos, cuyo articu 
lo 29 preceptua: "El traspaso de locales de negocio consistirâ, 
a efectos de esta Ley, en la cesiôn mediante precio de taies loc 
les, sin existencias, hecha por el arrendatario a un tercero, el
cual quedarâ subrogado en los derechos y obligaciones nacido 
del contrato de arrendamiento".
- J?/-
Pero el derecho de arrendamiento, como especialidad ~ 
dentro de la mas amplia gama de los derechos personales, y con 
la configuracion tributaria que a este especial derecho de dis­
frute atribuye el texto refundido. Decimos esto para rehuir so- 
luciones simplistas como aquella a que parece inclinarse la co- 
leccion de tributes fiscales. Porque si hiciesemos una equivalen 
cia del derecho de arrendamiento con el derecho de obligaciôn, — 
podria sugerirsenos la conveniencia de liqùidar por el concepto 
de asuncion de deuda, haciendo énfasis en el lado pasivo de la - 
relaciôn creada, en cuanto que el nuevo arrendatario se obliga 
al pago de unas rentas periodicas, Pero esta conceptuaciôn res- 
ponderfa a un enfoque miope de la realidad, ya que el arrendata-
I
rio esta, por una parte, obligado a pagar la renta, pero, por —  
otra, esta investido de un importante derecho de disfrute.
Por ello, una visiôn compléta de la posiciôn juridico- 
arrendaticia, del adquirente en virtud de traspaso, requiere que 
se valoren los dos aspectos (activo y pasivo) de su posiciôn ju­
ridica. Ello es lo que obliga a pensar que el mismo deberâ tribu 
tar por el numéro 6 del articulo 54, que incluye entre los actos 
sujetos la cesiôn de arrendamientos de bienes, derechos o aproye 
chamientos de todas clases. Y el numéro 20 de la tarifa redondea 
los perfiles de esta configuraciôn, cuando nos dice que la cesiô 
de arrendamiento de bienes tributan por el tipo del 1,40 por 100.
No es correcte aplicar el 4 por 100 a que se inclina - 
la generalidad de las oficinas liquidadoras. El numéro 2 de la - 
tarifa vigente situa bajo este porcentaje exlcusivamente a las 
transmisiones a titulo oneroso de bienes inmuebles y semovientes.
^3^2-
créditos y derechos no especificados expresamentc en esta tarifa.
Por tanto, no puede incluirse la cesiôn de arrendamiento (o el - 
traspaso de local de negocio, que no es mâs que una subespecie ~ 
de aquél), porque se trata de derechos que estân perfectamente - 
especificados en el numéro 20 de la tarifa. Y el traspaso no pue 
de conceptuarse exclusivamente como crédito, porque esta califi­
caciôn responderia a una ôptica tan parcial como la que represen 
taba admitir exclusivamente el carâcter pasivo de la cesiôn de - 
arrendamiento.
Por estas razones, no puede entrar en juego el tipo - 
del 4 por 100 que establecia el reglamento del impuesto de 1.959' 
Porque, al estar perfectamente tipificada tributariamente la ce­
siôn de arrendamiento en el nuevo texto, no es necesario acudir 
al mencionado reglamento.
La supervivencia de aquel texto, una vez publicado el 
refundido, solo puede defenderse en los excepcionales casos a - 
que se refiere la disposiciôn transitoria 6^  de este ôltimo, s^ 
gun la cual "hasta que se publique el reglamento para la aplica­
ciôn de esta ley, continuarân en vigor el reglamento del impues­
to de derechos reales y sobre transmisiôn de bienes de 15 de ene 
ro de 1.959, en las materias que son objeto del présente texto, 
y en cuanto no se opongan a los preceptos del mismo". Pero es - 
que hoy esa oposiciôn existe patente por lo categôrico de los - 
términos en que estân redactados los numéros 2 y 20 de la vigen­
te tarifa.
La parquedad de regulaciôn del texto refundido y la —  
inaplicabilidad del reglamento del impuesto de 1.959, trae como 
consecuencia que la regulaciôn de los traspasos de local de nego 
cio en los momentos actuales resuite muy embrionaria y poco ca—
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suistica, lo que origina el que pueda resucitarse la crltica al 
texto legal que y a liab.ieamos defend! do comentando al viejo regia 
mento del impuesto de 1.947*
Per ello, los vaivenes de los criterios legislatives 
legitiman el que volvamos a plaiitearnos una serie de interrogan- 
tes que habianios publicado en la revista de derecho mercantil en 
el ano 1.959* En aquel tiempo sosteniamos que, para ser mas exac 
tos con la regulacion sustantiva contenida en la Ley de Arrenda- 
mientos Urbanos, era conveniente distinguir, en los casos de tras 
paso, los dos siguientes supuestos:
a) Trasnmisiones de los locales con existencias. For el 
traspaso debiera tributarse al 0.75 por 100.
por las existencias?
^Posibles bienes inmuebles? Supongamos que el arrenda- 
tario transmitente, titular de un restaurante, ha instalado una 
cocina, una camara frigorifica,identificada por su construccion 
con el inmueble, y un mostrador. Tales objetos, por ser mejoras, 
ceden en bénéficié de la propiedad a cambio de la adecuada indem 
nizacidn, salvo posible ejercicio del "jus tollendi".
Por tanto, hay que concluir que las existencias serân 
sierapre de bienes muebles, porque si lo fuesen de inmuebles por 
destine o por incorporacion, estes inmuebles no se transmiten al 
nuevo arrendatario, sine que pasan a pertenecer al arrendador,
Claro que pueden tener influencia en el preciq del tras 
paso, por cuanto aumentan el valor del local transmitido.
TOT
Es decir, que por las existencias siempre mobilia- 
rias— - debiera contribuirse al tipo del 3 por 100 con indepen 
dencia de la base fijada por el traspaso.
La discriminacion de las dos bases liquidables no ofre 
ce mayores problemas para el liquidador, ya que la Ley de Arren- 
damientos Urbanos exige a los contratantes especificar, en este 
caso, el precio correspondiente al traspaso y el estipulado por 
las existencias (articule 415 pârrafo primero, del texto refundi 
do).
b) Traspaso del local sin existencias. Solo paga por - 
el concepto de arrendamiento.
La subrogacion es una nocidn juridica que esta présen­
te, de una forma epidérmica, en el concepto esquematico del tras 
paso de locales de négocié, contenido en la aludida definicidn - 
legal. Pero se trata de una subrogacion subjetiva de doble corte, 
porque comprende sustitucion, tanto en las obligaciones como en 
los derechos. Logico si tenemos en cuenta que la cesion del lo—
cal de négocié comporta la transmisiôn de la relacion juridico-
\
arrendaticia que, en eu ante nacida de un contrato sinalagmâtico, 
encadena al sujeto arrendatario situaciones de poder y situacio- 
nes de deber. El cedente del establecimiento mercantil ostentaba 
derechos y obligaciones, emanados de la bilateralidad del vincu 
lo juridico que le une con el arrendador.
El arrendatario-cedente era deudor de la renta, pero,
al mismo tiempo, era acreedor al use y disfrute pacifico del lo­
cal de négocie. En virtud del traspaso, el cesionario se subroga
en estes derechos del arrendatario cedente y se convierte en —- 
acreedor de las conductas futuras del arrendador.
Por elle, le es aplicable toda la temâtica juridica que 
dedica el Codigo Civil a la subrogacion activa. Cuyo examen nos 
ratificarâ en el répudié del tipo del 4 por 100 aplicable a las 
transmisiones mobiliarias, que por su carâcter real no se conci- 
lian bien con el matiz creditual que ostenta la subrogacion suje 
tiva en los derechos del acreedor de una relacion juridica perso 





EXTINCION DE LOS ARRENDAMIENTO S RtTSTICOS
Nos proponemos examinar si la declaraci6n fiscal de sue 
lo urbano o de réserva urbana, que se dériva del rêgimen de la —  
Contribuciôn urbana, provoca consecuencias extintivas en los con- 
tratos de arrendamiento rûstico vigentes sobre las respectivas pa 
celas, en mêritos al cambio de naturaleza que la aludida normativ 
establece.
Este enunciado desnudo y somero requiere que sea adere- 
zado con el engranaje de unas cuantas definiciones que, a su vez, 
nos permitirân establecer los linderos del tema que pretendemos 
desarrollar desde un angulo interpretative.
Para poder dilucidar la cuestidn que nos hemos plantea—
do, es precise que fijemos los têrminos de la misma définiendo —
las categorlas que se entremezclan en la rûbricas del trabajo.
No es precise insistir demasiado en la nociôn del arren
damiento, perfectamente decantada desde la antigüedad romana y
netamente expresada por el C6digo Civil y por las Leyes especia— 
les.
Lo que s£ ofrece mayores esquinas a una hemenéùtica - 
propicia es la catalogaci6n de una finca como rdstica o urbana. 
Pese a las vacilaciones que se advierten en las posiciones dogma 
ticas, no podemos rehusar tomar partido para un necesario deslin 
de conceptual entre lo urbano y lo rustico.
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Decimos que es inexcusable afrontar el encuentro con 
la figura biraembre "lo rdstico-lo urbano", porque lo que puede 
adjetivar institucionalmente un arrendamiento de inmuebles, como 
rustico o como urbano, es precisamente la naturaleza de la fin­
ca que constituya el objeto juridico de la relacidn creada.
El tildar una locacidn inmobiliaria, de rdstica o de 
urbana, tiene mds trascendencia que la que dériva del calificati^ 
vo topogrdfico. Porque segdn que las cesiones del uso sean de una 
u otra indole, se regulardn las situaciones creadas por distintas 
leyes especiales, con distinto y distante alcance juridico.
En primer têrmino debemos precisar quê es lo que enten 
demos por arrendamiento rdstico en cuanto es la institucidn ex- 
puesta a los embates de la Contribucidn urbana.
La definicidn se contiene en el Reglamento para la apli^  
cacidn de la legislacidn sobre arrendamientos rdsticos, de fecha 
29 de abril de 1.959, que en su articule primero, apartado 2), - 
previene: "...tendrdn la consideracidn de arrendamientos todos 
los actes y contrâtes (...) por los que voluntaria y temporalmen 
te una parte céda a otra el disfrute de una finca rdstica (...) 
con el fin de dedicarla a la explotacidn agricola o ganadera".
Por consiguiente, en los arrendamientos rdsticos siem 
pre se tiene en cuenta el disfrute o aprovechamiento de las fin-
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cas; es decir, la suceptibilidad de conseguir los frutos, el pro- 
vecho que toda cosa fêrtil lleva en potencia. En cambio, tratân 
dose del arrendamiento de ficas urbanas, se hace ênfasis legalmen 
te en el aspecto del uso mds que en el del disfrute. Y es Idgico. 
El que arrienda un predio agrario se convierte en empresario y po 
ne SU expectativa de lucro en el desarrollo de una explotacidn, 
propiciada por la alianza del calor, de la humedad, de las simien 
tes, de los fertilizantes.... Y asi como el arrendatario agricola 
deposita su esperanza, siempre renovada en cada cosecha anual, en 
los frutos industriales de su tierra, es decir, en la produccidn 
incansable de los predios agrarios; en cambio, el arrendatario - 
urbano o inquilino normalmente lo que espera no es una situacidn 
de crecimiento, sino la conservacidn, porque su titularidad fru^ 
cional se agota en el uso pacifico de la vivienda locada.
Y esto es tan évidente que si, con respecto a las fin- 
cas urbanas arrendadas, quisiêramos desmembrar el uso y el dis­
frute, diriamos que el arrendatario tiene el uso y que es el arren 
dador o propietario el que adquiere el disfrute, por cuanto la ren 
ta o alquiler del edificio significa que los metros cuadrados de 
morada fructifican o germinan para él en forma de diner es decir, 
en forma de fruto civil, segun la terminologia de los juristas.
Segun la nocidn legal, antes parcialmente traiscrita, 
para que un contrato de arrendamiento pueda calificarse de rûst^ 
co es necesario que se céda el disfrute de una finca rdstica y,
rr- ' .
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ademas, que êsta se destine a una explotacidn agraria.
Concepto legal de finca rustica y de finca urbana.
Para définir quê es "finca rdstica" no nos sirve el e^ 
quema elemental y grâfico segdn el cual lo rdstico es lo que ca- 
lifica al campo, y lo urbano lo que define a la ciudad. Porque 
las Leyes, con su maremagnum de mixtificaciones, han oscurecido 
el diccionario y han hecho perder relieve a las diferenciaciones 
del lêxico usual. No obstante, barajando los textos légales, una 
cosa si queda clara: que los terrenos ubicados en la ciudad siem 
pre son urbanos, que no caben fincas rdsticas dentro del perime- 
tro de las urbes.
Y el dnico problema que queda en pie es el de la cali- 
ficacidn juridica del campo, en cuanto êste puede, por decisiên 
del legislador, transformarse en terreno urbano; es decir puede 
ser destinatario de las codicias especuladoras.
Para ratificar este aserto, debemos consultar los di- 
ferentes textos légales que se relacionan con el tema.
a) En la legislacidn de arrendamientos rdsticos.
En primer têrmino utilizaremos el "dossier" normative 
que nos facilita el Reglamento antes citado. Segdn el articule
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2.-, no tienen carâcter de finca rdstica los solares edificables 
que estên enclavados, total o percialmente, dentro de un ndcleo 
urbano o en las zonas de ensanche o extensidn del ndcleo que es­
tên afectadas por planes de ordenacidn aprobados legalmente. A 
estos efectos se entenderâ por ndcleo urbano la agrupaciôn de 
casas separadas por calles, paseos, plazas o cualquier otra via 
pdblica.
Dentro de un ndcleo urbano (pensemos en la huerta mur- 
ciana o en los prados nortenos) hay a veces espacbs sLn edificar 
que, de hecho, se afectan a una utilizacidn hortofruticola o pra 
tense. Sin embargo, se prescinde del dato del destino de la tie­
rra y se atiende al rasgo de la situacidn, porque legalmente to­
da parcela situada en zona ciudadana se considéra finca urbana, 
aunque se dedique a una explotacidn agricola.
En definitiva, al parangonar êste con otros textos lé­
gales, puede llegarse a una afirmacidn somera y expresiva: todo 
lo que estâ en la ciudad, es decir, todo lo que estâ dentro del 
casco urbano de una poblacidn, constituye una finca urbana; por 
el contrario, no todo lo que estâ en el campo constituye una fin 
ca rustica.
Un ejemplo de este aserto lo tenemos en el numéro 2 - 
del articule 2.s del Reglamento de Arrendamientos Rdsticos, que 
considéra que no tienen carâcter de finca rdstica las tierras que 
son accesorias de edificios destinados a habitaciones o a explo- 
taciones forestales, industriales y comerciales, sea cual fuera 
el lugar de su emplazamiento. Se entenderâ que las tierras son
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accesorias de un edificio cuando forman con él una unidad mate­
rial de finca y su valor sea igual o menor al de las edificàcio 
nés, presupuesta la inexistencia de êstas.
La Ley del Suelo es del ano 1.956 y define las fincas
urbanas por via positiva, pues en su articulado se dice^^ue son
taies fincas urbanas. En el mismo sentido, aunque con fecha ba^ 
tante posterior, el texto refundido de la Contribucidn urbana de 
12 de mayo de I.966 tambiên détermina de una manera positiva el 
hecho imponible de este tribute al referirse a los que se consi- 
deran bienes de naturaleza urbana a efectos de la propia Contrit 
bucidn (arts. 3,0).
Por el contrario, el Re^bmento de Arrendamientos Rdsti 
COS, que es del ano 1.959 y, por tanto, très ahos posterior a la 
Ley del Suelo, no define de una forma positiva lo que puede con- 
siderarse como finca rustica, sino que por via nqgativa déclara 
qué terrenos no tendrân el carâcter de fincas rdsticas, lo que 
equivaldrla a decir que taies terrenos son fincas urbanas; pero 
el mencionado Reglamento no da tampoco esta definicidn, porque 
la misma no encaja en su cometido propio, consistente en la re-
gulacidn de los arrendamientos de las fincas rdsticas.
Al decir que determinadas tierras y solares no son 
fincas rdsticas, viene el Reglamento a indicar que los contra­
to s que tengan por objeto dichos terrenos no pueden someterse nun 
ca a la legislacidn propia de los arrendamientos rdsticos, porque
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para el legislador taies superficies geogrâficas, aunque situa­
da s en el campo, tendrân el carâcter de fincas urbanas, y conse 
cuentemente, los arrendamientos que se constituyan teniêndolas 
por objeto, habrân de merecer la calificacidn de arrendamientos 
urbanos.
El ndmero 2 que mencionamos, en cuanto a las tierras 
accesorias, indudablemente se refiere a parcelas que estân en el 
campo, porque si estuviesen en la ciudad constituirlan solares, 
y los solares siempre merecen la calificacidn de fincas urbanas, 
tanto desde el enfoque de la Ley del Suelo, como desde el del — 
Arbitrio de plusvalla, como para los demâs textos légales que - 
regulan esta materia e incluso la jurispurdencia civil y fiscal.
Résulta un tanto extrano que merezcan calificacidn — 
de urbanaS; las tierras que son accesorias de explotaciones —  
forestales, por cuanto el aprovechamiento forestal constituye — 
evidentemente una actividad agraria. Cairo estâ que la explota— 
cidn, si tiene aserraderos, si tiene instalaciones para el tra­
bajo de la madera, indudablemente provoca la construccidn de —  
unos edificios que para el legislador merecen la conceptuacidn 
de elemento principal, del cual el terreno viene a constituir 
un elemento accesorio.
Al decir el legislador de arrendamientos rdsticos que 
las tierras son accesorias de un edificio cuando forman con él 
una unidad material de finca, indudablemente parece estar pensa
I
do en el hecho de que el inmueble edificado no estâ segregado.
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no estâ separado con soluciôn de continuidad del resto del terre­
ne en el que se eleva, por cuanto si constituyera finca indepen- 
diente, el elemento fabril podrla merecer la conceptuaciân de fin 
ca ûrbana, èn tanto que la tierra, al estar situada en el campo, 
podria merecer el calificativo de rdstica.
Hay un dltimo requisite que exige el Reglamento de —  
Arrendamientos Rdsticos, y es el de que el valor de la tierra 
aneja a la edificaciân industrial o comercial sea igual o menor 
al de las edificaciones, presupuesta la inexistencia de éstas. 
Parece aquf volverse a un criterio antanân de la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo, que habia considerado, en determinados ca­
sos dudosos o polêmicos, que las fincas eran rdsticas o urbanas,
en razân a motives de accesoriedad o de voloraciân crematlstica,
l
segdn que el elemento mâs importante econdmicamente fuera la tie­
rra o el vuelo tectdnico, de tal forma que el ingrediente de mâs 
valor determinaba la calificacidn urbana o rdstica del conjunto.
Finalmente, el Reglamento, para comparar los valores 
de la tierra y de la edificaciân, exige que el valor igual o me­
nor de las tierras se determine "presuponiendo la inexistencia 
de las edificaciones" indudablemente, aqui el legislador lo que 
pretende es que la tierra se valore de una forma que podemos de- 
nominar genuina; es decir, que para realizar la medida del valor 
de la misma se tengan en cuenta exclusivamente sus caracterlsti- 
cas agroldgicas; o sea, el precio que la tierra tiene como tal 
tierra, abstraccidn hecha de la plusvalfa o super—valor que aria 
de siempre a culaquier parcela la existencia de una edificaciân 
sobre la misma.
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b) En la Ley del Suelo.
La Ley del Suelo dedica al estudio del suelo urbano y 
del suelo rûstico los artlculos 63 y siguientes. En primer têr­
mino, el articule 63 dice que "Constituirân el suelo urbano lo 
siguientes terrenos:
a) Los comprendidos en el perimetro que defina el cas­
co de la poblaciûn.
b) Los que estên urbanizados.
c) Los que, aun sin urbanizar, se hallaren enclavados 
en sectores para los que ya existiere aprobado Plan Parcial de 
Ordenaciên.
El articule 64 dispone que "constituirân el suelo de 
réserva urbana . los terrenos comprendidos en un Plan General - 
de Ordenaciên para ser urbanizados y no calificables de suelo 
urbano segûn el pârrafo primero del articule anterior."
El concepto de finca rûstica lo establece la Ley del 
Suelo por via de oposiciên. En este sentido dice el articule 65 
de la Ley que "Constituirân el suelo rûstico los terrenos que 
no fueren incluibes en ninguno de los supuestos de los dos ar­
ticules precedentes".
La normativa que acabamos de mencionar se establece 
por la Ley como soluciên progresiva para los municipios que go 
zan de un Plan de ordenaciên. Pero el legislador no podia li-
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mitarse a la regulaciên del suelo exclusivamente en estos muni­
cipios, porque lo cierto es que la realidad urbana espanola con 
templa tambiên muchas poblaciones en las que no existe Plan de 
Ordenaciên. Por ello, el articule 66 de la Ley del Suelo cierra 
el circule de la regulaciên legal en esta materia, con una nor­
mativa en la que tambiên la definiciên de las tierras rdsticas 
se conforma por via de exclusiên. Este articule 66 dice literal, 
mente: "l) En las poblaciones que carecieren de Plan de Ordena­
ciên, el territorio se clasificarâ en suelo urbano y rûstico.
2) Constituirân el suelo urbano los terrenos compren 
didos en un perimetro edificado al menos en el 20 por 100 de 
su extensiên superficial.
3) Constituirân el sulo rûstico los demâs terrenos no 
incluibles en la clasificaciên anterior".
c) En la Ley refundida de Contribuciên urbana.
La regulaciên contenida en el Texto refundido de la 
Contribuciên urbana de 12 de mayo de I.966 contiene una norma­
tiva que en lineas fundamentaies coincide con lo dispuesto en 
la Ley del Suelo y tambiên con los preceptos del Reglamento de 
Arrendamientos Rûsticos. El articulo 3 * - de dicho Texto refun­
dido define quê constituyen bienes de naturaleza urbana a efec­
tos de dicha Contribuciên. El articulo 4*- concreta mâs e indi- 
ca que son suelo urbano los siguientes grupos de bienes:
386
1.2 Los estrictamente urbanos, grupo que a su vez - 
comprende los siguientes:
a) En los Municipios en que exista Plan General de 
Ordenaciên, los que formen parte de sectores del casco de la 
poblaciên, ocupados por construcciones en sus dos terceras pajr 
tes; los que estên urbanizados con arreglo a las normas mini­
mas establecidas en câda caso por el Plan, y los que, aun sin 
urbanizar, se hallen enclavados en sectores con plan parcial de 
ordenaciên aprobado.
b) En los Municipios que carezcan de Plan de Ordena­
ciên, los que resulten abarcados en un poligono edificado al 
menos en el 20 por 100 de su extensiên superficial.
2.2 Tambiên se considéra suelo urbano los terrenos 
de réserva urbana integrados en un Plan General de Ordenaciên 
para ser urbanizados y no calificables de urbanos, segûn el 
nûmero precedente.
3.2 Los que, cualquiera que sea su naturaleza, dispon 
gan de vias con pavimentos.
4.2 Los fraccionados en forma que rompan la unidad 
minima de cultive senalada en los Planes Générales de Orden^ 
ciên.
Como vemos al examinar esta enunciaciên del texto -
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contributive, nos encontramos con terrenos que inicialmente po 
drîan reputarse como rûsticos, Asi, por ejemplo, cuando en el 
apartado a) habla de terrenos que, sun sin urbanizar, se hallan 
enclavados en sectores con Plan parcial de Ordenaciên, Asi, tam 
biên, el apartado b), que generaliza la conceptuaciên de urbano 
a un poligono por el hecho de que tenga edificios en la quinta 
parte de su extensiên superficial, Asi tambiên los terrenos de 
réserva urbana, en espectativa de ser urbanizados, pero que to 
davia no lo estân. Y asi, por ûltimo, los terrenos a que se r^ 
fiere el nûmero 3*-, porque los sujeta a Contribuciên urbana, 
cualquiera que sea su naturaleza; es decir, tanto si son rûsti­
cos como si son urbanos,
Claro estâ que, como decimos inicialmente, estos te­
rrenos podrian tener una dedicaciên agraria, pero una vez que 
actûan las autoridades administrativas, quedarâ establecida de 
forma terminante su conceptuaciên de urbanos. Precisamente por 
ello el nûmero 2.2 del articulo 4.- establece la determinaciên, 
por acto oficial y administrativo (afectante a cada têrmino mu 
nicipal), de los limites del perimetro a que se extiende el su 
jeto a contribuciên; es decir, el suelo que tributarlamente h^ 
brâ de considerarse en el future como suelo urbano.
Incidencia de la Lev del Suelo en los arrendamientos
rûsticos.
La correlaciên que establece la legislaciên vigente
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en Contribuciên urbana, respecto a las calificaciones de la Ley 
del Suelo, aconseja examinar con algûn detenimiento el problema 
planteado, desde la perspectiva de la propia Ley del Suelo. Por 
otra parte, la Ley del Suelo ofrece una respuesta al problema 
de la posible extinciên de los arrendamientos como consecuencia 
de la calificaciên de un terreno. Y concretamente el articulo 
47* Este precepto establece la obligatoriedad de observancia - 
de los planes de urbanisme, ya sean nacionales, provinciales o 
municipales. Tambiên los planes comarcales traen consigo la —  
obligatoriedad, que tiene una trascendencia real inmobiliaria, 
por las limitaciones que produce en la propiedad. Precisamente 
los primeros pârrafos del articulo 47 se refieren a las limita 
ciones que los planes acarrean en el uso de los predios.
Es el nûmero 2.2 de este articulo 47 el que prevê una 
cierta elasticidad en cuanto a la obligatoriedad del Plan de Ujr 
banizaciên. Y establece: "Si no hubieren de dificultar la ejecu 
ciên de los planes, podrân autorizarse sobre los terrenos, pr^ 
vio informe favorable de la Comisiên Provincial de Urbanisme, 
uses u obras justificadas de carâcter provisional, que habrân 
de demolerse cuando lo acordafe el Ayuntamiento sin derecho a 
indemnizaciên, y la autorizaciên aceptada por el propietario 
deberâ inscribirse, bajo las indicadas condiciones, en el Re­
gistre de la Propiedad."
Y es el pârrafo 3«- siguiente, de este mismo articu­
le 47, el que, enlazando con la permisiên establecida en el p^ 
rrafo anterior, va a abrir una brecha en el rêgimen proteccio- 
nista de los arrendamientos, rûsticos y urbanos, regulados por
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Leyes especiales. Transcribimos literàlmente este pârrafo por 
el interês que présenta a los efectos de nuestro estudio. Dice 
asi: "El arrendamiento y el derecho de superficie de los terre 
nos a que se refiere el f>ârrafo anterior, o de las construcclo 
nés provisionales que se levanten en ellos, estarân excluidos 
del régiemn especial de arrendamientos rûsticos y urbanos y, 
en todo caso, finalizarân automâticamente con la orden del Ayun 
tamiento acordando la demoliciên o desalojamiento para ejecutar 
los proyectos de urbanizaciên."
Al decir que los terrenos (por ejemplo, los de reser 
va urbana) que son prêximos a los cascos de las poblaciones, e^ 
tarân excluidos del rêgimen especial de arrendamientos rûsticos, 
se quiere dar a entender que el arrendamiento preexistente so­
bre las tierras ha entrado en una fase conflictiva. por cuanto 
el Reglamento de Arrendamientos Rûsticos exige que los mxsmos 
tengan por objeto una finca rûstica y un determinado predio - 
puede ser finca rûstica, pese a que se encuentre en las proxi- 
midades de una urbe -, pero perderâ esta conceptuaciên "a po^ 
teriori" si en virtud de un Plan de Ordanciên los terrenos en 
ouestiên se incluyen dentro de las precisiones de la réserva 
urbana. En este caso se habrâ producido un cambio de la natu­
raleza del inmueble derivado de una disposiciên legal.
En realidad, aqui no se plantea ningûn problema de 
derecho intertemporal o transitorio. La ouest iên surgir î.a si 
la Ley del Suelo hubiese sido posterior al Reglamento de Arren
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damientos Rûsticos y hubiera normado de modo diferente la 
calificaciên urbana o rdstica de los terrenos.
Pero la situaciên es la inversa: el Reglamento de 
Arrendamientos Rdsticos es del ano 1.959, y la Ley del Sue­
lo, de 1.956, y, ademâs, tanto uno como otra vienen a cali- 
ficar como urbanos determinados suelos agrestes siempre que 
se encuentren situados en los perimetros o polfgonos prévis— 
tos por el legislador.
Ahora bien, una situaciên similar a la que plantea 
el derecho transitorio pudiera producirse, pese a las previ— 
siones légales, en el supuesto de que un determinado Ayunta­
miento deseara incrementar sus realizaciones urbanisticas 
y quisiera convertir en terreno urbano alguno que hasta el 
momento era rdstico, y que por ser rdstico era materia pro 
pia de un arrendamientos de los regulados en el citado Regl^ 
mento. El hecho d^ queposteriormente se consedieren terrenos 
de réserva urbana traerâ como consecuencia el que el terreno 
deje de ser rdstico, lo cual, en perfecta ortodoxia juridi 
ca, puede tener trascendencia hacia el future, pero no ha- 
cia el pasado. Si el terreno, a partir de un momento concre 
to, dejaba de ser rdstico, en el porvenir no podrian asen- 
tarse sobre él arrendamientos de esta indole. Pero iquê pa- 
sa con los arrendamientos perfectamente constituidos sobre 
el terreno cuando êste era rural y antes de que el munici- 
pio acordara extender su âfea urbanistica . ? Si acu—
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diéramos al Derecho comûn para resolver este problema, tendrîa- 
mos que utilizer las disposiciones transitorias del Cêdigo Ci­
vil, En el pârrafo preambular de las mismas se dice:
"Las variaciones introducidas por una Ley, que perju 
diquen derechos adquiridos segûn la legislaciên anterior, no 
tendrân efecto retroactive," Y reiteran esta soluciên las dis­
pos ciones transitorias 1.2 y 2.2 del mismo texto legal. La 1. 
establece que se regirân por la legislaciên anterior los dere­
chos nacidos, segûn ella, de hechos realizados bajo su rêgimen, 
aunque la nueva Ley los régulé de otro modo o no los reconozca. 
Y la disposiciên transiteria 2,2 establece que los actes y con­
trâtes celebrados bajo el rêgimen de la legislaciên anterior, 
y que sean vâlidos con arreglo a ella, surtirân todos sus efec­
tos segûn la misma.
Pero la legislaciên especial, es decir, la Ley del - 
Suelo, tiene mayor envergadura positiva, en cuanto que es Ley 
mâs especifica y posterior en el tiempo. Y ya hemos visto que 
el pârrafo 3#- del articulo 47 de la Ley del Suelo establece qu 
los arrendamientos estarân excluidos del rêgimen especial de - 
arrendamientos rûsticos, lo que significa que no les serân apld. 
cables los privilegios establecidos en dicha legislaciên, como 
es el de la tâcita reconducciên, el derecho de retracto, etc. 
Ademâs, por si quedaba alguna duda, el inciso final de este pâ­
rrafo 5.- résulta tremendamente drâstico porque establece que 
taies arrendamientos, en todo caso, finalizarân automâticamente 
con la orden del Ayuntamiento,
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Concluye este pârrafo 3#- diciendo que finalizarân 
los arrendamientos con la orden del Ayuntamiento tendente a eje 
cutar los proyectos de urbanizaciên. Los artlculos iniciales de 
la Ley del Suelo, al referirse a los planes de urbanizaciên, - 
destacan que el planeamiento urbano consta de dos fases. Un pr^ 
mer momento, en el que se establece el plan, y un ûltimo instan 
te, en el cual el plan se convierte en una realizaciûn concret a, 
que es cuando se aprueba la ejecuciên del proyecto de urbaniza- 
ciûn.
Parece desprenderse de este pârrafo 3*- que el hecho 
de un terreno, por incidir sobre él un plan de urbanizaciûn, - 
pase a convertirse legalmente en urbano, no implica la cesaciûn 
inmediata de su rêgimen arrendaticio rûstico. La observacia del 
plan comporta de modo inmediato que el contrato quede excluido 
del rêgimen de arrendamientos rûsticos, con lo cual nos encontr 
mos en presencia de un arrendamiento que lleva insito el câncer 
juridico de su extinciên, por cuanto al no poder refugiarse en 
el Reglamento de Arr ndamientos Rûsticos, no puede beneficiarse 
de la prêrroga establecida para este contrato protegido. Pero 
ello no implica su inmediata extinciên, sino su conclusiên, —  
cuando finalice el plazo contractual. Bien claramente lo esta­
blece el precepto cuando previene que estos arrendamientos fi­
nalizarân automâticamente en virtud de una orden del Ayuntamien 
to para ejecutar los proyectos de urbanizaciên, pero la orden 
del Ayuntamiento podrâ ser muy posterior en el tiempo al momen 
to en que se apruebe el Plan de Ordenaciên.
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El referirse a "todo caso" quiere tener una finalidad 
purgadora e ilimitada que no se concrete, que no se restrinja, 
a los supuestos de extinciên contractual, contenidos en las 
yes de Arrendamientos Rûsticos, en el Cêdigo civil.*..; se es­
tablece, pues, una normativa omnicomprensiva.
El precepto es tan rigido, tan virulente, que dice 
que los centrâtes finalizarân automâticamente; es decir, "ipso 
jure", sin atender a tenperaraentos o contmeplaciones, sino de - 
la forma inmediata que el texto legal ha querido establecer.
Se refiere este pârrafo a la orden del Ayuntamiento 
acordando la demoliciên o desalojamiento. La orden establecèrâ 
la demoliciên cuando se refiera o bien a arrendamientos urbanos, 
o bien a terrenos sobre los que se hubieran permitido obras de 
carâcter provisional. El concepto de "desalojar" utilizado en 
la Ley del Suelo, tal vez tiene un alcance mayor que el utili­
zado por la Ley de Arrendamientos Urbanos, en el sentido de lan 
zamiento de los inquilinos de un edificio. No hay que olvidar 
que este pârrafo 30 se refiere tanto a los arrendamientos rêa 
ticos como a los arrendamientos urb a nos, y tratândose de arren 
damientos rûsticos, en muchas ocasiones el arrendatario no vi­
ve sobre el terreno que explota o cultiva. Por ello, en este - 
caso, el desalojo pudiera interpretarse en un sentido laxo, - 
comprendiendo tambiên el arrancar las especies, las plantacio 
nés, que pudieran existir sobre la finca para viablizar su con 
versiên en zona urbana.
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Cabria pensar en si puede relacionarse con el ûltimo 
pârrafo del articulo 47 de la Ley del Suelo lo que se dispone 
en la causa 6.2 de desahucio a que se refiere el articulo 28 
de la Ley de Arrendamientos Rûsticos. Este texto dice literàl­
mente: "El arrendador podrâ desahuciar judicialmente al arren­
datario por no destinar la finca a la explotacidn o cultivo que 
previamente se hubiese pactado, salvo que ello sea debido al - 
cumplimiento de disposiciones estatales".
En este precepto se advierte, en primer lugar, una 
especificaciên innecesaria en la expresiên "desahuciar judicial­
mente" , ya que todo desahucio constituye el lanzamiento procesal 
por interraediaciên de la autoridad judicial del titular del dis­
frute o uso de una finca.
Ciertamente, tratândose de una finca que esté situa­
da en la zona limltrofe del casco urbano de una ciudad, en un 
paraje que hasta el momento de realizarse la ordenaciên del 
suelo constituîa un terreno rûstico, el hecho de que sobre el 
mismo incida con sus categorlas judîdicas la Ley del Suelo, po 
drla traer como consecuencia la conversiên por via legal de tal 
terreno rûstico en urbano, situaciên que se advierte paladina- 
mente tratândose de los terrenos de réserva urbana^ Segûn el 
articulo 47 de la Ley del Suelo, los arrendamientos, tanto rû^ 
ticos (que exige para su conceptuaciên de taies que recaigan 
sobre una finca que legalmente pueda conceptuarse como rûstica)
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como los urbanos, finalizarân automâticamente en virtud de la 
orden del Ayuntamiento por la que se proponga ejecutar el pro 
yecto de urbanizaciên.
Si pensâmes en el supuesto de una locaciên rûstica, 
nos encontramos en presencia de un terreno que fruicionalmen- 
te estâ consagrado a la agricultura. Pero la estela de consecue 
cias jurldicas, que lleva inherente la declaraciên de dicho pr^ 
dio como réserva urbana, trae como consecuencia que el mismo p^ 
se a conceptuarse como suelo urbano, y en consecuencia su dedi­
caciên futura deberâ ser no un destino agrario, sino la consa- 
graciên de la tierra a la industria, a los viales, a parques 
y jardines, etcêtera, y, en suma, la transmutaciên de una finca 
rûstica en urbana trae como consecuencia que sea necesario al­
ter ar el destino econêmico de la misma.
Asi las cosas, puede pensarse, a primera vista, en 
la aplicaciên de la causa 6.2 del nûmero 28 de la Ley de Arren 
damientos Rûsticos, por cuanto si una huerta ha de convertirse 
en una calle, en una calzada o en un edificio urbano, évidente 
mente el arrendatario no estâ destinando la finca a la explo- 
taciên o cultivo que previamente se hubiese pactado. Hay un —  
cambio de destino que parece ser el que justifica los desahu—  
cios drâsticos que preconiza la Ley de Arrendamientos Rûsticos.
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Sin embargo, esta misma causa 6.2 prevê la aplica­
ciên de una excepciên: "La de que el cambio de destino sea de 
bido al cumplimiento de disposiciones estatales." En este su­
puesto, evidentemente la situaciên adolece de falta de volun- 
tariedad por parte del arrendatario, cuya actitud provoca que 
el arrendador pueda acudir a los remedios traumâticos de la Ley 
Procesal. Lêgico es que si el cambio de destino se produce por 
via de una fuerza superior, cual es la actuaciên estatal, cier 
tamente no puede imputarse dicha alteraciên al arrendatario, - 
con lo que falta la condiciên fundamental para que la alteraciê 
contractual pueda desembocar en la sanciên que implica el desah 
cio.
En resumen, que si la desafectaciên de la finca a la 
explotaciên o cultivo pactado se debe al cumplimiento de dispo 
siciones estatales, no existe en este supuesto la causa de de­
sahucio, y el arrendatario debe continuar en el goce pacifico 
de la finca como ocurrirâ, por ejemplo, si el Estado, en defen 
sa de los altos intereses de la ecomonla nacional y el desarro 
llo agrario, establece con carâcter forzoso una reconversiên 
de cultives en determinada zona del terriotrio nacional.
Sin embargo, la normativa de la Ley de Arrendamien­
tos Rûsticos difiere de lo dispuesto en el articulo 47 de la 
Ley del Suelo. En este precepto se establece, en principle, la 
obligatoriedad de los Planes de Ordenaciên. Y a continuaciên 
prvê la conclusiciên de los arrendamientos existentes si surge
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la orden del Ayuntamiento acordando la demoliciên o desalojo. 
Pero es claro que una orden municipal no constituye la disposa, 
ciên estatal a que se refiere la aludida causa 6.2, pues no - 
émana del Gobierno central del pais, sino de una autoridad lo­
cal.
Résulta, pues, que por la acciên ooncertada de la - 
Ley del Suelo (1.956), del Reglamento de Arrendamientos Rêsti 
COS (1.959) y de la Ley de Arrendamientos Urbanos, el arrenda­
miento que se constituya para explotar agricolamente una finca 
sita en la zona de réserva urbana de una ciudad no podrâ cons­
tituir un arrendamiento rûstico (de los regulados en el Regla­
mento de 1.959) porque dicha finca se reputarâ urbana y, por 
definiciên, el arrendamiento para que se califique de rûstico 
ha de tener por objeto el disfrute de un predio rûstico.
Pero si el aprovechamiento agricola de un predio, 
motejado de urbano por el legislador, no puede conceptuarse 
como arrendamiento rûstico, ^quê carâcter juridico podemos atr^ 
buirle? Evidentemente, el contrato que sirve de pâbulo para —  
que el disfrute pueda realizarse, se ha de caracterizar como - 
arrendamiento porque es base para que se trueque un haz de ren 
tas por la utilizaciên de unas tierras. Y los arrendamientos, 
segûn las clasificaciones del Derecho civil, pueden tener por 
objeto los bienes muebles, los semovientes u los inmuebles. E^ 
tos ûltimos se subdistinguen en rûsticos y urbanos. Por muchas
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licencias normatives que queramos concéder a las Leyes, lo que 
no cabe duda es que la cesidn mediante renta de una huerta para 
plantar frutales, no puede calificarse de arrendamientos urba- 
no, aunque fiscalmente el terreno se repute urbano..Nos lo de- 
muestra el Texto refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos, 
que en su articule primero^ al enmarcar el Imbito de aplicacidn 
de la propia Ley, afirma que el arrendamiento de fincas urbanas 
comprende el de viviendas y el de locales de négocié*
Claro es que la explotacidn hortîcola ni es una vi- 
vienda ni un local de négocié. Por tante, no se regirS per la 
Ley de Arrendamientos Urbanos, Pero como là finca (si est! den 
tro de la zona de réserva urbana) se reputa urbana, tampoco po 
drl regirse su arrendamiento por el Reglamento de 29 de abril
de 1.959*
iQuê ocurre? ^Nos encontramos ante una "locatio-cqn 
ductio” sin regulaciôn normativa que va al paire del Derecho?
No tal. El arrendamiento (que serl rûstico), si se estipulô 
después de aparecer la Ley del Suelo (1*956) o después de pro 
mulgarse el Reglamento de 1*959 o el nuevo rêgimen de la Con 
tribucidn urbana, no podrâ acogerse a la legalidad del Regla­
mento de Arrendamientos Rdsticos por expresa exclusiôn de ês- 
te, pero sera un disfrute que se regirâ por lo pactado, por lo 
establecido con car&cter necesario en el Côdigo Civil y por la 
Ley del Suelo, en su articule 47  ^ al menos, al establecer para 
toda clase de arrendamientos (y, por tanto, tambiên para les 
rûsticos) una causa dristica de extincidn*
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OONTBA^Ü MIXi'O DE EJEGUOIpN DE OBKAS
El fenômeno invasor del urbanismo, que paulatinamen 
te va engullendo nuestras playas y nuestros campos para con-* 
vertirlos en ciudades, tiene una clara incidencia en los âmb^ 
tos del impuesto sobre los actos jurxdicos documentados. Por- 
que cuando un fragmente de agro se trueca en suelo urbano o - 
de réserva urbana y cuando sobre esos terrenos se proyecta el ' 
afân constructor, surgen concatenados una serie de supuestos 
que no son indiferentes al Fisco. Se producen, en serie suce- 
siva, las parcelaciones, las reparcelaciones, las edificacio- 
nes..., que tienen un vocabulario équivalente en la legisla- 
ci6n registral y en los textos fiscales por ella influxdos. - 
Los términos de la Ley del Suelo se pronuncian inmobiliaria- 
mente con otras palabras de igual Valencia semântica y de clji 
ra repercusidn tributaria. En este mundo tabular se echa mano 
de sinonimos de mis vieja acunacion: agrupaciones, divisiones, 
segregaciones, agregaciones de fincas, declaraciones de obra 
nueva... Y todos estos son conceptos que el legislador, tal ~ 
vez sin demasiada meditacion y sin una adecuada estructuracion 
parece haber convocado para someterlos a la presion impositiva.
Asi, en el articule 102, numéro 2 del Texto Refundi­
do de los impuestos générales sobre las transmisiones patrimo^ 
niales y actos juridicos documentados, parece presuponer la -
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sujecion de las declaraciones de obra nueva cuando minimiza - 
la imposicion por motives turisticos: "Gozaran de ùna reduc- 
ci6n de hasta el 50 por 100 las declaraciones de obra nueva - 
a que se refiere la Ley de 28 de diciembre de 1.9&3 sobre Cen 
tros y zonas de interês turistico nacional".
En el mismo sentidc^ prejuzgador de la tributacion 
normal de las alteraciones de la extensidn superficiaria de — 
los terrenos, se pronuncia el articule 101 del propio texte,— 
segun el cual "estin exentos del impuesto: 15» Las escrituras 
pûblicas de segregaci&n, agrupacion y agregacidn de terrenos 
que se destinen a la construccion de "viviendas de proteccidn 
oficial..."
16. Los documentes pûblicos de parcelaciôn y reparce 
lacion declaradas obligatorias por los Ayuntamientos...
17.Los documentos publicos de segregacion, agraga—  
cion, agrupacidn y divisidn de terrenos con el fin indicado — 
en el apartado anterior
Pese a la claridad de estos preceptos, creemos que 
♦
los mencionados conceptos no son gravables. Porque hay una - 
incongruencia insalvable entre los mismos y el numéro 38 de 
la Tarifa correspondiente. Y se viene a producir una peticion 
de principle. Porque al no series aplicable ningun tipo de —
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tributaciôn es imposible precisar la cuota subsiguiente. Y - 
no pudiêndose determinar la deuda tributaria no puede hablar 
se de ninguna obligacidn contributiva.
En el Reglamento del Impuesto de Derechos reales de 
15 de enero de 1.959, la tributacion de las declaraciones de 
obra nueva estabà proclamada explicitamente en su articule - 
18, que las consideraba liquidables por los conceptos de corn 
pra—venta o de contrato mixte de ejecucion de obras con sumi 
nistro y sobre la base del valor escriturado.
Pero la nitidez normativa ha desaparecido después 
de las ultimas reformas. Las declaraciones de obra nueva no 
figuran mencionadas por sus nombres y apellidos entre los — 
conceptos especificamente tarifados. Hay que acudir a la pue^ 
ta secundaria del numéro 38 de la Tarifa para defender la su 
jecién impositiva de estas declaraciones. Pero la defensa es 
aventurada y nada fâcil. Los propios términos literales de - 
ese numéro arancelario repudian la inclusion en sus limites 
tributaries de las declaraciones de obra nueva.
Trataremos de probarlo examinando, a continuacién 
de la Tarifa, el articule 44 del Reglamento del Impuesto de
Derechos reales y el II3 del texte refundido. Ambos précep­
tes, por caminos indirectes, vienen a confirmer nuestra in- 
terpretacion de la Tarifa en el sentido de la no sujecion 
de las declaraciones de obra nueva.
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Ceniremos nuestra argumentaciôn a las declaraciones 
de obra nueva, por motives preelegidos de comodidad argumen­
tai. Pero todo lo que sostenemos a continuacion es predicable 
con identica justificacion juridica, para las escrituras que 
contengan agregaciones, agrupaciones, segregaciones o divisio^ 
nes de terrenos. ^  4
Una declaracion de obra nueva es la constancia do­
cumental y subsiguiente de un anterior contrato de obras o — 
de una construccion realizada directamente por el mismo decla 
rante. La declaracidn de obra nueva, segun là comdn opinion 
de los Liquidadores, esté sujeta a gravamen por el Impuesto 
de Actos Juridicos Documentados, en virtud del numéro 38 de 
la Tarifa.
Pero tal èomo figura la diccién actual de este nu­
méro tributario, habrân de soportar el impuesto todas las de 
claraciones de obra nueva. 0 por el contrario, y segiln la in 
terpretacidn que se sustente, no habra de tributar ninguna - 
de las que se presenten ante las oficinas gestoras.
Decimos lo primero porque, segun la legislacl6n an 
terior del Impuesto de Derechos reales, las declaraciones de 
obras nuevas se sometieron a tribute con vistas a cegar una 
de las puertas de evasion tributaria entonces existente, de- 
bido a que los contratistas y propietarios de los bienes a -
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los que se habian incorporado las obras nuevas, con frecuen- 
cia eludian el impuesto alegando que la construccion se habia 
realizado en virtud de un contrato verbal, con lo que al no - 
existir documente gravable, y dada la exenciôn concedida a —  
los contrâtes verbales "siempre que su cumpliraiento no requi- 
riese que constasen por escrito" no habfa forma de sujetar a 
la imposicion a numerosos.supuestos tributaries en los que - 
la franquicia se aliaba con el fraude fiscal, porque general^ 
mente las construcciones se habian realizado en virtud de con 
tratacidn escrita, cuya ocultacidn escapaba a los contrôles 
inspectores de la Hacienda Pdblica.
Pero ciertamente existia, bajo aquellâ regulacion, 
un supuesto claro de no tributaciôn. Se producxa cuando alguie 
con medios propios y sobre bienes tambiên privatives cons—  
truia una obra nueva. En este case ya no podia acudirse al — 
concepto tributario del contrato de obras o de construccion, 
porque este requiere por definiciên una dualidad de partes 
contratantes: el arrendador y el arrendatario de la actividad 
constructora.
Claro es que toda esta estructura fiscal se vino - 
abajo con la reforma tributaria de 11 de junio de I.964, por 
que la nueva legislacion creo el llamado Impuesto sobre el - 
Trafico de Empresas, que absorbio toda la tributaciên referen 
te a los contratos simples de obras y mixtos de obras con su 
ministro, siempre que se realizasen por empresas mercantiles, 
sujetas a la Contribuciôn Industrial y con carâcter de habi- 
tualidad. Es decir, que practicamente asumiô toda la savia -
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constructora que podfa tener la suficiente envergadura econo 
mica como para interesar al Fisco, en cuanto importante fuen 
te de riqueza.
Bajo esta tdnica — que ya empez6 a acusarse con là 
reforma fiscal del ano 1.957-— se puede decir que, si se —  
acepta la tributacion de las declaraciones de obra nueva (lo 
cual, como luego veremos^ no aparece muy claro en el numéro 
38 de la Tarifa) hay que concluir que estarân sujetas todas 
ellas, sin verificar averiguaciones referentes a si el cons­
tructor es o no una persona distinta del propietario de los 
bienes a los que se incorpora la obra y de si ha empleado o 
no medios propios; es decir, que, admitida la sujeciôn de 
las declaraciones de obra nueva, deberân someterse a tribut^ 
ci6n todas ellas, prescidiendo de que haya o no existido una 
pluralidad de partes contractuales. Por tanto, deberâ satis— 
facer el impuesto incluso la persona que ejecuta para si mi^ 
ma la obra mediante una realizacion directa y sin contratar 
con un constructor ajeno.
El numéro 38 de la Tarifa se refier© a 'las prime## 
ras copias de las escrituras y actas". Y anade "que conten­
gan actos o contratos no sujetos al Impuesto general sobre 
el Trafico de las Empresas ni comprendidos en los titulos r^ 
ferentes al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales Intervi- 
vos" .
El hecho de que este concepto tarifado aluda a las 
primeras copias de los instrumentos notariales que contengan
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actos o contratos, demuestra claramente que estamos en pre- 
sencia de un impuesto certeramente denominado de "actos ju- 
ridicos documentados". Porque si fuese una especie de impuea^ 
to como el antiguo del Timbre, que s6lo gravase los documen 
tos, la Tarifa se hubiera referido exclusivamente a las co­
pias de escrituras y actas, sin amalgamar la nocidn al con­
cepto sustantivo de los actos o contratos contenidos en el 
documente en cuestiôn, Pero como se trata de un impuesto de 
doble vertiente, que sujeta a tribute las manifestaciones — 
instrumentales siempre que reflejen négociés sustantivos, w 
por eso es correcta la forma de manifestarse, a este respec^ 
to, el ya aludido numéro 38.
Si solo se gravasen los documentos no se restrin- 
giria la dicciôn legal a las primeras copias de las escritu 
ras. Cuando nos hallamos en presencia de un tribute que gr^ 
va las manifestaciones documentales, lo que adquiere rele^ 
vancia es el documente en si, con independencia de lo que en 
el se constituya o atentigue. Este se advierte claramente en 
la tributaciôn de las certificaciones expedidas por autorida 
des o funcionarios, a que se refiere el numéro 32 de la Ta­
rifa. Cada certificaciôn tributa con independencia de otras 
que pudieran expedirse. Si un interesado solicita 50 certifia 
caciones en las que se acredite una misma realidad burocr&ti 
ca deberô timbrar cada una de ellas con independencia, y el
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funcionario que se responsabilice de la percepciôn tributa­
ria exigirâ 50 reintegros reiterativos, sin tener en cuenta 
que lo que se pretende acreditar quedô ya patentizado en —  
virtud de la primera de las certificaciones expedidas.
Pero existen otros conceptos tributaries en los — 
que la naturaleza mixta del Impuesto de Actos Juridicos Do— 
cumentados se visibiliza con toda nitidez. Es el caso del - 
numéro 38 de la Tarifa, al que preocupa no s6lo él vehiculo 
documentai sino tambiên la sustantividad de los actos acre- 
ditativos. Hasta tal punto que solo puede exigirse nueva tr_i 
butacion cuando se esté constatando una realidad jurldica di^  
versa. Pero si la escritura o el acta se refiere al mismo ac^  
to o contrato, no se puede recabar el tribute mas que una so^  
la vez. De ahl que el numéro 38 se refiera a las primeras co 
pias de las escrituras y actas, con lo cual se excluyen de - 
tributacion a las sucesivas copias que pueden expedirse para 
el mismo interesado en numéro ilimitado (1) porque por haber 
se tenido la vista puesta en el acto o contrato sustantivo,— 
se trata de eludir la doble tributaciôn, yà que, dada la for^
(1) Entiéndase: Se las excluye de tributaciôn por ese numéro 
38 de la Tarifa, lo que no empece para que hayan de soportar 
el gravamen de 5 pesetas a que se refiere el numéro 37 de la 
misma Tarifa.
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ma de procéder de la actuaciôn notarial, las copias segundas 
y posteriores de producen con una similitud de contenido to­
tal con la primera. En ellas no puede existir ni variedad de 
formate ni variedad de contenido con respecte a lo que se 
ce constar en la escritura matriz y en la primera copia.
Sin embargo, el numéro precedente de la Tarifa, el 
37, si se refiere a una tributaciôn exclusivamente documentai, 
porque obliga, sin detenerse por la circunstancia de que hayan 
podido producirse otras copias de contenido idéntico, a tri­
butar (por todos los pliegos de las copias y de las matrices) 
con papel de cinco pesetas, afectante a las escrituras, actas 
y testimonies notariales en general.
El numéro 38 amalgama unas nociones, notarialmente 
inconciliables. Porque se refiere a las escrituras y actas - 
que contengan "actos o contratos", Segdn la legislaciôn nota­
rial, nunca las actas pueden expresar actos o contratos. A e^ 
te respecte es interesante recordar el articule 144 del Régla 
mente Notarial, segdn el cual "El instrumente publico compren 
de las escrituras pûblicas, las actas y, en general, todo do­
cumente que autorice el Notarié, bien sea original, en copia 
o testimonio".
"Contenido propio de las escrituras pûblicas son - 
las declaraciones de voluntad, los actos juridicos que impl^
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quen prestacion de consentimiento y los contratos de todas - 
clases".
"La 6rbita propia de las actas natariales afecta ex­
clusivamente a hecho juridicos que por su indole peculiar no - 
pueden calificarse de actos o contratos, aparte otros casos en 
que la legislacion notarial establece el acta como manifestacidn 
formal adecuada".
La legislaciôn notarial réitéra esta separaciôn concep 
tuai entre las escrituras y las actas, enfatizando siempre que 
las actas tienen por cometido propio los hechos, en todos los - 
articulos que se consagran a delimitar la esfera propia de cada 
tipo de actas notariales. Es muy revelador a este respecte el - 
articule 197 del mismo Reglamento Notarial, segun el cual "Los 
Notariés, a instancia de parte, extenderân y autorizarân actas 
en que se consignen los hechos y circunstancias que presencien 
oiles consten, y que por su naturaleza no sean materia de con­
trato" .
En la misma linea se produce el articule 199, defini- 
dor de las actas de presencia, segun el cual las mismas"acredi- 
tan la realidad o verdad del hecho que motiva su autorizaciôn".
Segun el articule 200, "serâ tambiên materia de las - 
actas de presencia toda clase de requerimientos efectuados por 
una persona a otra, los ofrecimientos de page y entrega de dine- 
ro, documentos y efectos".
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El artîculo 202 se refiere a las actas de notifica-
ciôn y requerimiento. El articule 208, a las actas de referen
cia, diciendo que serân redactadas por el Notario de la mane- 
ra mas apropiada a las declaraciones de los que en ella inter^ 
vengan.
El articule 209 dice que las actas de notoriedad —
tienen por objeto la comprobaciôn y fijacion de hechos note—
ries...
El articule 211, referente a las actas de protocoii 
zaciôn, preceptûa que el texto harâ relacion al hecho de haber 
side examinado por el Notario el documente que deba ser proto 
colado.
Finalmente, el articule 216 se refiere a las actas 
de depôsito ante Notario.
Como vemos, barajando la legislaciôn notarial no - 
hay forma de encontrar sentido al numéro 38 de la Tarifa, por 
que en el mismo se alude a las actas que contengan actos o —  
contratos, y por definiciôn notarial las actas nunca pueden - 
constatar négociés juridicos, actos o contratos, sine esclusi^ 
vamente hechos, Claro es que si aludimos a los conceptos de - 
la parte general del Derecho no résulta tan heterodoxa la fôr^  
mula del articule 38, porque cuando se profundiza mas o menos 
filosôficamente en las nociones basicas del Derecho los con—  
ceptos se hacen borrosos, cuestionables y pierden la rotundi-
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dad de sus perfiles. Precisamente por esta flexibilizaciôn - 
que permite la doctrina juridica general es por lo que antes 
invocêbamos los articules 200, 202 y 208 del Reglamento Nota­
rial, porque se refieren a supuestos de actas que podrian con 
ciliarse con situaciones referentes a actos juridicos en la — 
elâstica conceptuacion de la doctrina general del Derecho. Pa 
ra demostrarlo vamos a traer a colacion algunas nociones êm—  
plias de los hechos y de los actos juridicos, en las que, por
su misma vaguedad y amplitud, son permisibles las trashuman--
cias conceptuales.
Pero, sin embargo, debe quedar una idea clara. El - 
numéro 38 de la Tarifa ha utilizado conceptos y construcciones 
notariales y, por tanto, debiô amoldarse a las estructuras y 
compartimentos elaborados por el Derecho Notarial. Precisamen 
te por no haberlo hecho es repudiable este articule, que ré­
sulta antinômico con lo establecido en el Reglamento Notarial. 
S6I0 hay un procedimiento para hacer viable este numéro 38, - 
consistent© en introducir en su fôrmula una breve amplifica- 
ciôn que permita dar entrada a las clasificaciones del Dere— 
cho Notarial. Por eso, en una futura reforma de la Tarifa, e^ 
te numéro 38 podria girar con la siguiente redacciôn:
"Las primeras copias de las escrituras y actas que 
tengan por objeto actos, contratos, declaraciones de voluntad 
o hechos no sujetos al impuesto..."
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Segun Castân, hecho juridico es todo suceso al que 
el ordenamiento atribuye la virtud de producir, por si o en — 
union de otros, un ' efecto juridico, es decir, la adquisiciôn 
la pêrdida o la modificacion de un derecho.
Y el acto juridico no es mas que una subespecie del 
hecho juridico. En este sentido nos dice el ilustre civilista 
que "el acto, en sentido juridico, supone un hecho humano, -- 
producido por voluntad, consciente y exteriorizada. Cuando el 
acto produce, conforme a las disposiciones del Derecho objeti 
VO, un efecto juridico es llamado "acto juridico".
La doctrina diversifica los actos juridicos en lici^  
tos e ilicitos . Los primeros a su vez comprenden dos grupos:
a) Los actos humanos licitos cuyo efecto juridico - 
no se dertermina por el contenido de la voluntad, sino unica- 
mente y con carâcter forzoso por la ley. A estos actos los d^ 
nomina Enneccerus actos de derecho y los subdivide en los que 
denomina actos semejantes a los negocios juridicos y actos —  
reales.
Son actos semejantes a los negocios los actos de - 
derecho que contienen extereorizaciones de un movimiento del 
espiritu y en los cuales el efecto juridico se produce por la 
ley. Entre ellos figuran la intimacion o requerimiento, que - 
expresa la voluntad del acreedor de ser pagado y que engendra, 
por ministerio de la ley, el efecto de la mora, las conmina- 
ciones, las notificaciones y requerimientos.
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b) Los actos humanos licitos consistantes en una decla- 
raciôn de voluntad directamente dirigida a producir un efecto ju 
ridico, para el cual es decisive y regulador el contenido de esa 
voluntad. Se les llema declaraciones de voluntad o negocios jur_i 
dices. Von Thur incluye en este grupo las comunicaciones o noti- 
ficaciones, aunque las adscribe al subgrupo de los que llama "a£ 
tos semejantes a los negocios".
Con esta breve referenda a la doctrina general del - 
Decreto se puede demostrar facilmente la perdj.da de perfiles de 
los conceptos elaborados por el Reglamento Notarial. Hemos visto 
que entre los actos semejantes a los negocios incluian los auto- 
res a las intimaciones o requerimientos, a las notificaciones, - 
a los reconocimientos, y que, por otra parte, las mismas notifi- 
caciones eran catalogadas entre los negocios juridicos, lo que - 
patentiza la poca precision de las clasificaciones doctrinales. 
Pero es mas, Hemos visto que Enneccerus consideraba que los ne­
gocios juridicos son declaraciones de voluntad y mencionaba en­
tre ellos a las notificaciones y a los requerimientos. Es decir, 
que amalgamaba situaciones incompatibles segun el Reglamento No­
tarial. En efecto, el ya mencionado articule 144 incluye en el - 
campo propio de las escrituras a las declaraciones de voluntad 
a los actos y a los contratos y excluye de esta conceptuacion —  
(articule 200) a los requerimientos y ofrecimientos de page y 
a las notificaciones y requerimientos (articule 202), porque —  
conceptua que constituyen hechos y que, por tanto el cauce ins­
trumental adecuado a los mismos no es la escritura, sino el —  
acta.
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Finalmente, conviene detenerse en el anâlisis de si 
las declaraciones de obra nueva encajan en los moldes del ma.- 
mero 38 de la Tarifa porque este concepto numêrico sujeta a - 
gravamen los documentos que contengan actos o contratos refe­
rentes a cantidad o cosa valuable susceptible de ser determi- 
nada "en cuanto a taies actos o contratos".
Ciertamente que la declaracion de obra nueva tiene 
por objeto una cosa valuable. La disyuntiva legal se basa en 
que los actos hagan referenda directamente al numerario o a 
otros objetos susceptibles de ser medidos en dinero. Documen­
tos que tienen por objeto directo cantidad son aquellos en que 
una de las prestaciones inmediatas del acto juridico es el d^ 
nero. Por ejemplo, un préstamo de dinero, un depôsito de dine 
ro... y los que tienen por objeto directo cosa valuable pue­
den ser cualesquiera otros contratos en que la prestadôn en 
especie o en una cosa determinada pueda traducirse en un va­
lor en metâlico.
El numéro 38 concreta la sujeciôn a las escrituras 
que tengan por objeto actos o contratos traducibles en una v^ 
loraciôn econômica, en cuanto a taies actos o contratos. Pero 
como nos estamos moviendo dentro de las parcelas del Derecho 
Notarial, es necesario, para delimitar situaciones mas o me­
nos imprecisas, acudir a las definiciones del mismo Reglamen­
to Notarial. A este respecte es insustituible el articule 144 
cuyo pârrafo 2- es necesario invocar de nuevo. Dice dicho pâ- 
rrafo:
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"Contenido propio de las escrituras pûblicas son - 
las declaraciones de voluntad, los actos juridicos que impli— 
quen prestacion de consentimiento y los contratos de toda cl^ 
se" .
Pero la declaracion de obra nueva no puede encasi- 
llarse, por mucha licencia que quiera darse al concepto ni en 
tre los actos juridicos ni entre los contratos. El articulo - 
144 nos habla de los actos juridicos que impliquer prestaciûn 
de consentimiento. La palabra 'fconsentimiento" viene del latin 
"sentire cum" o 'teentir con otro". Es decir, que el consentimien 
to implica una dualidad o pluralidad de sentimientos concor­
dantes, procedentes de distintas personas. Por ello, la decla 
raciûn de obra nueva, que es una manifestacion unilateral del 
déclarante, nunca puede constituir un acto juridico que iinpli^  
que prestacion de consentimiento. Pero tampoco puede concep—  
tuarse como contrato. Porque el contrato, por definiciôn, re­
quiere tambiên una pluralidad de sujetos. No solo nos lo pa­
tentiza la definiciôn latina "duorum vel plurium...", sino - 
tambiên el propio concepto del Côdigo Civil, que alude a que 
por el contrato uno se obliga respecto de otro. Por tanto, co^  
mo el nûmero 38 sujeta a las escrituras, en cuanto a los ac­
tos y contratos contenidos en ellas, hay que llegar a la con 
clusiôn de que ortodoxamente no pueden sujetarse a tributaciôn 
las declaraciones de obra nueva, porque las mismas no pueden 
conceptuarse ni como actos ni como contratos. Y no debe olvi— 
darse que tanto las exenciones como los actos sujetos tienen 
que ser objeto de una interpretaciôn restringida hasta el pun
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to de que lo que no pueda incluirse dentro de los limites li— 
terales del precepto fiscal no debe someterse a tribute, por— 
que de as! hacerlo se estarian vulnerando las restricciones de 
la Ley General Tributaria, que impide la aplicaciôn de la ana- 
logla para determinar el hecho tributario.
Sin embargo, no es este el criterio del legislador 
fiscal, como lo demuestra el pârrafo 2 del articulo 102, se­
gun el cual "las declaraciones de obra nueva relacionadas con 
los centros y zonas de interês turistico nacional gozarân de 
una reducciôn de hasta el 50 por 100".
Esta régla del articulo 102 demuestra que el legisla 
dor considéra sujetas las declaraciones de obra nueva en los - 
casos générales, y por ello precisamente, porque estima que dl^  
chas declaraciones deben soportar la carga fiscal, es por lo — 
que en este concrete precepto establece una bonificaciôn del 
50 por 100 para las declaraciones de obras realizadas en cen­
tres y zonas de interês turlstico nacional. Solo pueden otorga^ 
se bonificaciones sobre los conceptos que estân sujetos al tr_i 
buto. Séria absurde otorgar reducciones sobre actos exentos —  
porque la bonificaciôn vendrla a ser como desmentir parcialmen 
te la franquicia total concedida por el legislador. Y lo mismo 
cabe decir de los supuestos de no sujeciôn, que es, a nuestro 
modo de ver, la conceptuaciôn que deben merecer las declaracio 
nes de obra nueva. Ya sabemos que se consideran actos no sujetos 
aquêllos que no estân especificamente mencionados en la Tarifa. 
Por ello,las declaraciones de obra nueva,en cuanto no pueden sub 
sumirse en d. grupo de las escrituras a que se refiere dL nûmero 38
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de la Tarifa, hay que conceptuarlas como actos no sujetos.
Aunque de pasada, conviene indicar que no es correc 
ta la formula fiscal que reiterativamente alude a los actos y 
a los contratos. No es correcta por exceso, Ya que bastaria - 
con que aludiese a los actos juridicos en general, de los que 
los contratos son una especie.
Para que el nûmero 38 pudiera invocarse con respec­
to a la tributaciôn de las declaraciones de obra nueva, debe- 
ria modificarse no solo la parte inicial del mismo, en la for 
ma que antes indicâbamos, sino tambiên la parte final de di­
cho nûmero, porque viene a ser la que concreta verdaderamente 
el ârea de la sujeciôn fiscal. Por ello debiera amplificarse 
su redacciôn en los términos siguientes: "...en cuanto a ta­
ies actos,, contratos, hechos o declaraciones."
Cuando un determinado acto juridico figura entre - 
los sujetos al impuesto, para que la liquidaciôn subsiguien­
te se produzca, es necesario que concurran determinados su­
puestos de hecho, exigidos por el legislador, y que se ade- 
cuan perfectamente a la idiosincrasia del tribute especial- 
mente encarado. En el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, 
ello es especialmente cierto. Porque lo proclama explicitamen
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te el articulo 44 del Reglamento del Impuesto de Derechos - 
reales, afirraando la necesidad de determinados presupuestos 
para poder postular la exigibilidad inmediata y concreta de 
los actos sujetos a la Tarifa fiscal.
Este articulo 44 corrobora nuestra argumentacidn - 
ya expuesta en el sentido de que las declaraciones de obra — 
nueva no son gravables porque no pueden encajarse en los ne- 
cesarios quicios impositivos. Y el refrendo es absolute por­
que el indicadq, - precepto considéra como ineludibles para la 
exigibilidad fiscal los mismos elementos cuya ausencia en di- 
chas declaraciones hemos reputado basicos para denunciar la - 
no tributacion de las mismas.
Por ello- ponemos enfasis grafico en las palabras - 
subrayadas de este articulo. En el precepto afirman su pre— 
sencia los mismos conceptos cuya existencia requeriamos para 
que las declaraciones de obra nueva pudieran sujetarse. El - 
articulo 44 requiere la existencia de un hecho (materia pro— 
pia de las actas notariales), de una convenciôn (expresiôn - 
sinônima de contrato), de una declaracion (precisamente suge 
riamôs que se agrandase la fôrmula del articulo 44 dando ca— 
bida en su recinto definidor a los hechos y a las declaracio 
nes de voluntad o de creencias, ûnico modo de sujetar a tri— 
butacion numerosos conceptos que hoy se filtran entre las — 
anchas mallas del nûmero 38 de la Tarifa), de un acto o de — 
un contrato.
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Es en el Reglamento del Impuesto de Derechos rea­
les donde encontramos una perfecta y especialxsima fijacion 
del hecho imponible afectante al Impuesto de"Transmisiones, 
Fundamentalmente, es el articulo 44 de este texto legal el 
que régula la materia que nos ocupa, vigente aûn hoy dla,- 
por cuanto la disposiciôn transitoria sexta del texto re—  
fundido reconoce la vigencia de las normas reguladoras del 
Impuesto de Derechos reales, una de las cuales, y de las - 
mas importantes, es el articulo 44 del Reglamento,
La redacciôn literal del articulo 44 es la siguien 
te: "Para que sea exigible el impuesto se requiere la exdsben
cia de un hecho que, jurldicamente, origine el acto sujeto 
al impuesto, de una convencion expresamente consignada por 
los contratantes o de una declaraciôn escrita, acreditativa 
de la existencia de la transmision, hecha ante cualquier or­
ganisme pûblico, para que en êl produzca sus efectos dicha — 
transmisiôn, o de otro acte que, con arreglo a los principles 
de derecho, pueda lôgica y legalmente deducirse de la inten-
ciôn o vQluntad de las partes, manifestada en las clâusulas
(
o estipulaciones del contrato, rectamente interpretadas, o - 
acreditada en virtud de prueba documentai.
Este articulo 44 del Reglamento del Impuesto de - 
Derechos reales contiene la determinaciôn del hecho tribut^ 
rio cuando establece que para que sea exigible el impuesto 
se requiere "la existencia de una convencion expresa".
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Hay que entender que el contrato puede tener no so 
lo una, sino varias "convenciones", Lo corrobora el articulo 
79 del Texto Refundido, conforme al cual, si el document©— - 
contuviere varias convenciones sujetas separadamente en la - 
Tarifa, se exigirâ a cada una de ellas el impuesto que le co 
rresponda. Aqui la palabra convenciôn esta empleada en su sen 
tido juridico de acuerdo de voluntades tendente a producir — 
o extinguir obligaciones patrimoniales. Es decir, en su acep 
ciôn que lo sinonimiza al vocablo "contrato". Lo demuestra — 
el mismo precepto que analgama ambas palabras, pues se refie 
re a una "convenciôn" "consignada por los contratantes". Y - 
en inciso posterior se remacha la similitud al referirse a — 
'las clâusulas o estipulaciones del contrato".
Al decir convenciôn "expresa" se esta adjetivando 
la necesidad de la constancia escrita del convenio para que 
pueda ser sometido a la acciôn fiscal.
El articulo 44 permite tambiên la exigibilidad del 
impuesto cuando haya una declaraciôn escrita a efectos ofici^ 
les. Como la existencia de esta declaraciôn esta opuesta dis- 
yuntivamente a la exitencia de una convenciôn expresa, hay - 
que sostener que bastarâ el hecho de esta declaraciôn, aun - 
sin haberse producido la prexistencia convencional o contrac^ 
tuai para reclamar el impuesto. "...0 de otro acto que con 
arreglo a los principios de Derecho". Suponemos que el arti­
cule se esta refiriendo a los principios générales del Dere­
cho, a esos mismos invocados por el C.C. en su articulo 6^,- 
en defecto de la Ley y costumbre del lugar. En la mayorla de
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los casos, el principle de Derecho mas utilizado es el de ana- 
logxa. Pero indudablemente no se refiere al mismo el articulo 
44, porque la analog'ia aparece consagrada, aunque mas velada- 
mente que en el texto de 1.947, en el pârrafo 2^ de este mismo 
articulo.
Es una redundancia que el articulo se refiera a la - 
deduccion logica. Tanto la deducciôn como la inducciôn son pro^  
cedimientos incluidos en la logica filosofica. Por ello, si hay 
auténtica deducciôn, esta tiene que ser lôgica. Ha deducciôn es 
una forma de pensar que consiste en descubrir o llegar al cono- 
cimiento de un supuesto singular, partiendo de una verdad univer 
sal.
"...Un acto que puede legalmente deducirse..." La Ley 
y concretamente en nuestro caso la Ley Fiscal, establece reglas 
générales, no siendo su cometido el de un instrumente de inte- 
graciôn de una conclusiôn particular en una premisa general. —  
Tal vez el Reglamento quiera referirse a que el acto deducido 
debe figurar en el marco de los tarifados, puesto que los actos 
no mencionados como sujetos ni incluidos en la Tarifa, aunque 
se pueda deducir su existencia, no son gravables.
"...de la intenciôn o voluntad de las partes". Son - 
conceptos sinônimos, y bastarxa con que el Reglamento hubiese 
utilizado uno solo de los vocablos.
Puede suprimirse una gran parte de los incisos em- 
pleados y la redacciôn quedarxa mâs exacta. Podria ser esta:
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"De otro acto que pueda deducirse de la voluntad de las par­
tes" .
Porque la deducciôn es un proceso técnico del pen- 
samiento que permite llegar a una verdad particular partien­
do de una premisa universal; este resultado puede conseguir- 
se dando la espalda a los conceptos del Derecho.
El ahadir uno de estos principios no podra servir 
para llegar a la conclusion si no existe rigor lôgico entre 
las premisas comparadas, y si este rigor existe, para nada 
servira el apoyo de un principle de Derecho,
La deduccion que permite este articulo 44 no es un 
procedimiento analôgico, como ya hemos dicho, sino mâs bien 
un procedimiento de investigaciôn fiscal ejercitado sobre el 
documente presentado y que, por tanto, ofrece una gran pecu- 
liaridad, por cuanto la investigaciôn normal se ejerce preci 
samente sobre la documentaciôn que eludiô su presencia en las 
oficinas liquidadoras.
En este articulo 44 se alude a los principios de - 
Derecho, como ya hemos dicho, en un sentido de norma inter- 
pretativa de la voluntad de las partes, como lo manifiesta - 
el inciso final de este mismo apartado 19 ^ que obliga a in- 
terpretar rectamente las clâusulas del contrato. Queremos —  
con ello decir que no nos encontramos en presencia de unos - 
principios générales que sirvan de fuente creadora del Dere­
cho. Creemos que, en materia fiscal, el articulo 69 de nues-
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tro Côdigo de Comercio tiene que ser necesariamente recorta- 
do, puesto que ni la costumbre del lugar ni los principios - 
del Derecho pueden tener normal aplicaciôn. Al fin y al cabo, 
el Derecho tributario es una rama del Derecho pûblico, en el 
cual, de ordinario, ningûn papel desempena la costumbre. Re— 
cuêrdese el tono limitative que en el campo del Derecho pé­
nal représenta el aforismo bâsico del "NuDum crimen, nulla -
«
poena sine lege". En el âmbito del Derecho tributario, solo 
la Ley debe ser creadora de normas vinculativas para los ne­
gocios juridicos. Asi ocurre en materia del impuesto de trans 
misiones, cuyo Texto Refundido détermina en sus articulos 54 
y siguientes 65 y 66 los actos sujetos, los exentos y los bo- 
nificados, completândose la delimitaciôn del ârea gravable en 
el articulo 13 del mismo, segûn el cual "los actos y contra­
tos, no consignados expresamente en las Tarifas, se conside- 
rarân ho sujetos al impuesto". Hasta la facultad de sujetar 
determinados actos juridicos por asimilaciôn hay que excluir 
la de la eficacia de los principios générales del Derecho y 
enmarcarla en el campo de la potestad legislativa, puesto —  
que ûnicamente se déclara la sujeciôn cuando asi lo ha resuel+ 
to la Direcciôn General de lo Contencioso, ejerciendo la fa— 
cultad de dictar normas de jerarquia inferior, que normalmen- 
te adoptarân la forma de circulares. Parece que en este punto 
podda aplicarse sin restricciones el principle de que "quod 
non est in reglamento (o"in lege") non est in mundo". Si - 
el liquidador del Impuesto pudiese aplicar directamente los 
principios générales del Derecho y estos tuviesen auténtica 
"vis" creadora de derechos, cualquier oficina podria ir paula 
tinamente ampliando la esfera de los actos sujetos.
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Y por ello no per aplicacion del principle de ana— 
logfa, pues ya hemes diche anteriermente que la deduccidn ge 
nuinamente es una cesa distinta de la analegia. Deducir es - 
demestrar que existe tacitcureente en el centrate, ademas de 
le que expresa (apertura Se crédite, cemisidn mercantil, pre 
centrate de adjudicacion...), etre acte jurfdice. Emplear la 
analegia llevarla a resultades distintes, cual ser£a, per —  
ejemple, el de sujetar directamente un precentrate de adjud^ 
cacidn per la semejanza que esta figura juridica pueda guar- 
dar cen una premesa de venta e cen un centrate de epcidn, ver^  
bigracia. Pesibilidad repudiada actualmente per el Reglamente 
pere que era permitida en el texte reglamentarie del 29 de — 
marze de 1.941, cuande decia (apartade 2- de su articule 44) 
que les actes y centrâtes ne censignades expresamente en la 
Tarifa se liquidarian peV les cenceptes sehalades en la mis- 
ma a sus similares e anâleges,
El incise del articule 44; referente a les actes - 
deducides, ne tiene aplicacion al case de las adjudicaciones. 
Perque, si bien fiscalmente pueden apreciarse cerne deducides 
teda clase de actes, hay que excluir la adjudicacion de bie- 
nes para page de deudas, que tiene que ser expresa segun el 
apartade 1^  del articule 55 (o a le sume tâcita en asuntes - 
sociales),
En el supuesto del acte deducide cenfluyen varias 
cenvencienes, una de las cuales ne se déclara pere se des—  
prende de las expresamente cenvenidas. El acte deducide es 
simplemente una censecuencia juridica apreciada per el li-
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quidador (Bas y Rivas). En toda deduccion se précisa integrar 
el mundo logico con una censecuencia que cierre el cicle de 
las premisas. A veces, en la decumentaciôn apertada, le que 
se vislumbra ne es un acte deducide, perque el que trata de 
gravarse ne es una censecuencia de las restantes estipulacio_ 
nés del centrate, sine que le que se efrece al Liquidader - 
es un negecie juridice eliptice e tâcite que efectivamente - 
existe pere que ne esta exprese en el texte del documente. - 
Sin embargo, pese a esta falta de expresion grâfica, ne se 
hace necesarie deducir el acte juridice perque este aparece 
cen la simple lectura detenida del centrate. Termina el apar^  
tade 1^  del articule 44 refiriéndese a la veluntad de las - 
partes acreditada en virtud de prueba documentai.
Segun Bas y Rivas, al sustituirse la calificacion 
juridica del centrate per la prueba documentai, ne hay acte 
deducide, sine acte prebade, advertible generalmente en les 
cases de cenvencienes multiples desintegradas decumentalrnen— 
te. El misme ilustre tratadista sestiene que este apartade - 
primere del articule 44 efrece des nueves heches tributaries 
a través de les cuales pedrâ exigirse el tribute en la maye- 
ria de las transmisienes realizadas per centrâtes verbales.- 
Esos des nueves heches son la declaracien escrita acredita- 
tiva de la transmisidn y la prebada documentaimente. Es de- 
cir, si documentaimente se prueba la transmisidn, se exige - 
el tribute prescindiende de que el centrate sea e ne verbal (1
(1) Y siempre que, en cuante a estes ultimes, su cuantia re— 
base las 25.000 pesetas.
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Segun Bas y Rivas, las facturas, los recibos, los reconoci- 
mientos de deuda y de propiedad de bienes son supuestos de 
prueba documentai.
El numéro 9 del apartade A) del articule 6^  del -
Reglamente, al eximir de tribute a les centrâtes verbales,-
cencluye de esta ferma: "Sin que la mera existencia en li­
bres de centabilidad dé lugar a la exacciôn del impueste".
A este prepésite, el misme Bas y Rivas sestiene que les —  
asientes e libres de centabilidad se aceptan cerne prueba - 
cuande cenfirmen e cempleten la que resuite de etres docu­
mentes, perque entences ya ne se trata de la mera existencia 
en les libres de centabilidad (î).
Es per este per le que diche auter sestiene que el
articule 44; a través de las des innevacienes que centiene,
en definitiva le que représenta es una perfeccion el ataque 
a les centrâtes verbales. En etre pasaje de su ebra, "Irapue^ 
te de Dereches reales", afirma que la nevedad del articule - 
44 esté redactada cen la idea de excepcienar la exigencia - 
de censtancia documentai.
(l) Per etra parte, hey habrâ que entender en sentide centr^ 
rie ese ndmere 9 del apartade A) del articule 6^  del Regla­
mente, desde el memento en que el texte refundide sujeta a 
les centrâtes verbales de cierta cuantia, a diferencia del 
articule 69, que eximia a les centrâtes verbales siempre —  
que su cumplimiento no requiriese que censtasen per escrito.
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Intima relacion con la problemat-ica que estâmes - 
analizande guarda el articule 113 del texte refundide, segun 
el cual "tede documente que cemprenda acte e centrate refe— 
rente a cantidad, cesa e dereche valuables ha de presentarse 
ferzesamente en la Oficina Liquidadera cempetente, esté e no 
sujete al impueste e exceptuade del misme".
En su range adjetive el articule 113, si se ebser- 
vase debidamente, acarrearia una sebrecarga excesiva de tra- 
baje sebre las eficinas liquidaderas.
Cômienza diciende que debe presentarse ferzesamente 
tede documente que regleje una eperacion valerable. Si tene- 
mes en cuenta el amplisime cencepte de documente, en el que 
se cemprende la cerrespondencia, las letras de cambie, les - 
cheques, les pagarês, les recibes, les resguardes, les vales, 
les asientes privades..;, se cemprenderé que el articule 113 
ne es susceptible de una aplicacion a rajatabla.
2,Es necesarie presentar en las eficinas les reci­
bes, vales y documentes anâleges?. Supengames un recibo de 
cantidad expedido per un vendeder que entregâ la cesa vendi 
da y que cen la extension de este documente acredita el cum 
plimiente de la ebligacion del comprador.
El acte sujeto al page del impueste hubiese side - 
el centrate de cempraventa debidamente decumentade, bien en
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forma pûblica bien en escrito privado. Este le sostenemos b^ 
sados en una gran parte en el modo usual de procéder en la - 
prâctica y, por otro lado, acudiendo a ficciones y malabar^s 
mes seudojuridicos que calan en la entrana del Derecho real.
El impueste que estudiames grava las transmisienes 
de bienes, y as£ la recenece el articule 54 del texte refun— 
dide en sus numéros I y II, que se ecupan de las traslacienes 
de dereches y bienes. Pere el deminie ne se transmite per el 
simple centrate de cempraventa, sine que précisa de la entr^ 
ga de la cesa, e, diche de etra ferma, ne se adquieren les - 
dereches reales en el memento de la perfeccion de les centr^ 
tes traslatives, sine mas bien en la fase de ejecucidn e cum- 
plimiente de les mismes.
Pere la nitidez de la censtruccion juridica espano^ 
la en esta materia se desvanece en cuante analizames algunes 
articules del texte refundide. Asi, per ejemple, el articule
65 exceptua les centrâtes verbales, y, sin embargo, es en —
elles en les que se produce generalmente una inmediata tran^ 
misidn de deminie, pues es muy cerriente cencluir de una fer 
ma simplemente oral las cempraventas manuales e directamente 
traslativas.
Antes de la referma, el articule 24 del Reglamente 
del Impueste de Dereches reales que desarrellaba el apartade
VII articule Y, le hacia perder claridad, perque ne se refe-
ria a las traslacienes de deminie de bienes muebles, sine 
a las cempraventas de estes bienes, cen le que en vez de aten 
der a la fase final engendradera del dereche real, al acte -
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traslativo del dominio, se cenia al memento inicial de ese 
precese transferider, que es el de la perfeccion del centra 
to de cempraventa.
Deciames hace pece que, en presencia de un recibe, 
para hallar el acte sujete, nermalmente deberiames reanontar— 
nes hasta el centrate de cempraventa. Pere si este centrate 
no se documente, e bien ne es pesible hacerse cen el decumen 
te per ecultacion de les interesades, habrâ que pensar en la 
exencion de les centrâtes verbales. Es decir, que el centra­
le, en el memento de su perfecciôn estaria exente. Y es en­
tences, eliminada la pesibilidad de sujetar a tribute el hip2 
tétice centrate, cuande hay que encararse directamente cen - 
el recibe y examinar su alcance fiscal. La selucion aparece 
prejuzgada per la jurisprudencia, muy cepiesa, surgida al ce 
mentar la exencion de les centrâtes verbales, segun la cual 
les recibes de cantidad ne hacen perder la exencion a les —  
centrâtes orales.
i,Que es el recibe? Un recibe ne se identifica cen 
la fase de ejecucion de un centrate, sine que représenta la 
censtancia documentai de esa misma ejecucion. La ejecuciân - 
de una cempraventa, per ejanple, se integra per la entrega 
de la cesa y per el page del dinere. El recibe que se extien 
da para hacer censtar la percepcion de cualquiera de estas - 
prestacienes es subsiguiente a las mismas, ne identificade — 
cen ellas, sine acreditader de que se han preducide en el mun 
de jurîdice.
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La fase de ejecucion de los contratos escapa a la 
clasificacion normal de ë_los en consensuales, reales y form^ 
les, El cumplimiento de la prestacion, normalmente la entre— 
ga del objeto debido, implica un algo real. La consensual pe_r 
tenece a una fase antecedente, en la que se perfeccionô el — 
centrate. Solo tratândose de las obligaciones de no hacer pu 
diera advertirse la existencia de una prestacion de cierto — 
tono consensual, aunque por via negativa, por lo que mas que 
auténtica prestacion consensual negativa viene a ser obliga- 
cion personal negativa, con prestacidn que es una abstencién 
pues todo lo que implique una conducta positiva acarrea el in 
cumplimiento obligacional.
El cumplimiento de los contratos es normalmente real 
sobre todo en el supuesto de las obligaciones de dar. Y tam- 
bién en las de hacer, Porque exigen una conducta exterior y 
positiva que invade el mundo real,
Prestaciones formales solo se dan en los limitadi— 
simos casos en que el legislador liga la forma documentai a 
la validez del negocio juridico, y aun en muchos de esos ca­
sos la observancia de la forma implica algo superpuesto y —  
posterior a la propia fase de ejecucion del contrato, Por —  
ejemplo, en la donacion de bienes inmuebles, la auténtica -—  
prestacion viene representada por la entrega de la cosa dona 
da, por la dejacion que de su derecho hace el propietario do^  
nante, pese a que el artificial mécanisme del C6digo Civil"- 
haya establecido la doble exigencia de la escritura publica
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para la validez de estas donaciones y la necesidad, o mejor - 
dicho, la pesibilidad de que el otrogamiento de la escritura 
equivalga o supla a la entrega material del objeto donado, - 
mediante el institute de la llamada tradicion instrumental.
&Cual es el valor fiscal de los recibos de cantidad 
o cosa valuable? Jurldicamente son documentes privados, por - 
no estar intervenidos por un funcionario publico compétente — ; 
que haya observado las lolemnidades requeridas por la Ley. Ad- 
mitido que se trata de una especie documentai, ninguna duda c^ 
be que se refiere a lies el articule 113, que tiene un arranque 
de gran generalidad refiriéndese literalmente a todo documente, 
comprendiendo, por tante, a los privados y entre elles a los - 
recibos o vales.
Pero para que exista la ebligacion de presentar es - 
necesarie que el documente comprenda acte o contrato valuable. 
Para saber, pues, si ha de presentarse un recibo es necesarie 
averiguar si puede reputarse como acte juridico el que en el - 
escrito aparece decumentade.
Como qui era que en su ausencia, y prescindiende de 
desnaturalizaciones reglamentarias, el de transmisienes patri­
moniales es un impueste que grava el acte o contrato, habremos 
de remontâmes hasta el acte juridico implicado en el recibo.- 
Ya hemos dicho antes que el recibo es expresion de la fase de 
ejecucion de un contrato, de la prestacion prometida al perfec
cionarse el mismo. En las obligaciones de dar, el recibo --
acredita que se ha verificado la entrega. Por tanto, en défi-
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nitiva, la cuestion se reduce a averiguar si esa tradicion - 
es o no es acto juridico.
Segun una de las definiciones mas generalizada^ el 
acto juridico supone un hecho humano producido por voluntad 
consciente y exteriorizada y que produce un efecto juridico. 
La prestacion, la dacion contenida en el recibo encaja perfec^ 
taijiente en la nocion de acto juridico. En efecto, hay: Prime- 
ro, una actuacion humana; segundo, la voluntad consciente; -- 
tercero, una exteriorizacion de esa voluntad, y cuarto, la - 
producci&n de unos efectos jurldicos, cuales son la libera- 
cion de los creditos producidos por el contrato. Los recibos 
visualizan unas manifestaciones de voluntad que constituyen 
autenticos actos jurldicos.
Por ello, si entendemos de una forma rigurosamente 
literal el artlculo 113 del texto refundido (y no hay forma 
de interpretarlo mas espiritualmente, dada la sencillez del 
precepto), los recibos y documentos analogos deberân presen­
tarse forzosamente en las oficinas liquidadoras del impuesto 
De esta forma, con la presentaci6n obligada de los vales y - 
recibos en las oficinas liquidadoras, se perfecciona el ata­
que a los contratos verbales, con lo que puede, de esta for­
ma, venir a resultar ampliado el circuito del hecho imponi- 
ble.
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LA DISOLUCION DE LA SOCIEDAD
Segln el articule 1,705 del C6digo civil: "La disolu 
ci6n de la sociedad por la voluntad o renuncia de une de los - 
socios énicamente tiene lugar cuando no se ha senalado término 
para su duracidn, o no résulta êste de la naturaleza del négo­
cié.”
Para que la renuncia surta efecto debe ser hecha de 
buena fe en tiempo oportuno; ademâs debe ponerse en conocimien 
to de los otros socios,
Consagra el artlculo 1,705, en materia del contrato 
de sociedad, el desistimiento unilateral como causa de extin— 
ci6n de las obligaciones. Es una causa que solo se da en los 
contratos denominados ”intuitu personae”. Son, principalmente, 
el de sociedad, el de mandate y algunos arrendamientos de ser 
vicies personales. El disentimiento unilateral représenta una 
excepcién al llamado principle de la irrevocabilidad de los - 
contratos y presupone normalmente que se trata de relaciones 
jurldicas de ejecucién sucesiva, en las que la prestacién que 
constituye su objeto, se dilata en un largo lapse de tiempo.
No se trata de contratos con prestaciôn ûnica, porquç en ellos 
la obligaci6n se extinguirîa por el page o cumplimiento de la 
unica prestaciân.
En la ejemplarizacién antes propuesta de contratos, 
el tratamiento fiscal ha de ser diferente, segûn que enfoque- 
mos el contrato de sociedad o los de mandate y trabajo,
El disentimiento unilatéral, tratândose del contra—
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to de sociedad, constituye el derecho de separaci6n del socio. 
Derecho que es enfocado con distinta extension er> los diferen- 
tes textos de derecho positivo. La Ley de Sociedades Anénimas 
lo régula en très casos aislados, El primero de ellos se pro­
duce en el supuesto previsto en el artfculo 32 de dicha Ley en 
el que se estudia, con relacién a las aportaciones no dinera—  
rias, el problema dérivado del hecho de que el valor de los —  
bienes aportados sea inferior a la cifra inicialmente asignada 
a las aportaciones, en cuyo caso se concede a los socios apor- 
tantes la opci6n para separarse de la sociedad si asi lo de—  
sean. El fundamento de este derecho de separacién reside en la 
naturaleza contractual de la aportaci&n (GARRIGUES), Porque - 
se estima que la valoracién convenida con el aportante es la — 
base sobre la cual descansa su consentimiento. Si esa valora—  
ci6n résulta mâs tarde modificada a censecuencia de la revisiér^ 
el consentimiento del aportante queda sin base y al caducar — 
este consentimiento es juste que quien lo diâ pueda liberarse, 
si quiere, del vinculo social. Este derecho de separacién se — 
aproxima a una resoluciân del pacte de aportaciôn con restitu 
ciôn reciproca de las cosas que por censecuencia de este pacte 
se entregaron: Al aportante se le devolverâ su aportacién in - 
natura y a la sociedad se le restituirân los titulos provisio- 
nales de acciôn recibidos. La sociedad deberâ procéder a la - 
reducciôn de su capital en la medida correspondiente (GARRIGUE^
El articule 85 de la Ley consagra otro supuesto de - 
derecho de separaciôn: El que corresponde al socio que no esté
conforme con determinadas modificvaciones de los estatutos. Se
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gûn GARRIGUES la ”ratio legis” de este derecho viene a consti­
tuer una remota reminiscencia de la concepcion contractualista 
de la sociedad anénoma. El socio que ingresd en una sociedad - 
que explotaba un determinado negocio, parece que condicionô su 
permanencia en la sociedad a la permanencia del objeto social 
y que no debe quedar sometido a las decisiones de una mayorla . 
que décida cambiar radicalmerte la naturaleza de las actividades 
sociales. Se armoniza asi el derecho individual del socio con 
el de la mayoria para modificar los estatuos.
La declaracién de separacién es una declaracién uni­
lateral de indole recepticia que no necesita aceptacidn por —  
parte de la sociedad, sino que surte efecto desde el momento - 
en que llega a conocimiento de esta ultima. En el- rêgimen del 
articule 85 de la Ley, el accionista que se séparé ha de obte- 
ner el reembolso de las acciones propias y en contrapartida la 
sociedad tendrâ que reducir el capital.
El articule 135 de la Ley cemprende el tercero de los 
casos de derecho de separaciôn en la sociedad anônima, referen 
te al acuerdo de transformaciôn de la sociedad, en cuyo caso - 
los accionistas disidentes podrân separarse de la sociedad, r^ 
cibiendo la parte que les corresponda en el patrinomio social. 
Esta separaciôn implica la disoluciôn parcial de la sociedad, 
es decir la disoluciôn del vinculo juridico de sociedad respec 
to del socio o socios que se separen (GARRIGUES). Por tanto, - 
la separaciôn de los accionistas implicarâ normalmente una re- 
ducciôn del capital social en la medida que représente el im—
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porte de las acciones reembolsadas a los mismos.
Tambien el Côdigo civil reconoce el disentimiento - 
unilateral en el campo del contrato de sociedad. En este senti 
do el articule 1.700 détermina que la sociedad se disuelve por 
voluntad de cualquiera de3os socios. Por su parte el Côdigo de 
Comercio, en su articule 224, admite la disuluciôn por volun­
tad de algun socio en el supuesto de las companias colectivas 
o comanditarias por tiempo indéfinido.
Para comprender la vertencia del disentimiento uni­
lateral en el contrato de sociedad y sobre todo para explicar 
se la tributaciôn exigida perla Ley en este caso, debe tener 
se présente que la sociedad es un contrato "sui generis" y —  
ademâs la persona juridica résultante de ese contrato. El con 
trato se agota en el cruce del consentimiento de los contra—  
tantes. Pero la esencia corporativa perdura a lo largo de la 
vida de la sociedad como persona. Porque la sociedad como per^  
sona juridica es distinta de los socios que la constituyen y 
su patrimonio también se distingue del de los socios. Por es­
ta razôn es por la que se satisface el tributo cuando se cnn^ 
tituye o cuando se disuelve una sociedad. Porque se estima —  
que hay una transmisiôn patrimonial del acervo de los socios 
al de la sociedad, en el primer caso, y del patrimonio de la 
sociedad, al privative de los socios en el caso de disoluciôn. 
Es por esta causa por la que el disentimiento unilateral apa­
rece gravado en el articule 19 del R.I.D.R. En efecto en el - 
apartade 14 se détermina que tributarâ como disoluciôn de so­
ciedad todo acto que dé lugar a la devoluciôn o entrega de —  
bienes o cantidades a los socios. A este supuesto se refiere
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también el ultimo pârrafo del numéro 13 del articule 70 del 
T.R.
La solucion fiscal ha de ser diferente si contem—  
plamos los contratos de mandate y de arrendamiento de servicios. 
El contrato de mandate no esté sujeto ni en su constituciôn ni 
en su extincion, porque con êl no se produce ninguna transmi­
siôn patrimonial. El contrato de arrendamiento de servicio per 
sonal sôlo esta sujeto cuando origina una prestaciôn unica, pe 
ro no cuando la realizaciôn del trabajo contratado ha de pro— 
longarse en el tiempo (por excepciôn expresa de la Ley), que 
es el caso en el que el disentimiento unilateral puede tener 
virtualidad. Asi las cosas hay que sostener la no sufeciôn al 
impuesto del disentimiento unilateral en los contratos labora- 
les. Por dos razones. La primera de indole doctrinal basada en 
la circunstancia de que con el desistimiento o denuncia del con 
trato ningun traspaso de riqueza se produce, lo que détermina 
la falta del necesario haecho imponible. La segunda porque la 
extinciôn de arrendamientos es un acto no sujeto (num. 69, del 
art. 54 del T.R.).
EL ARÏÏCÜLO 1.831 DEL CODIGO CIVIL Y EL BENEFICIO DE
EXCUSION.
El artlculo I.83I del Côdigo civil no permite al fia 
dor utilizar el bénéficie de excusiôn cuando el deudor princi 
pal incurre en quiebra o concurso* Lo quo représenta una exi­
gencia insoslayable de lôgica juridica y de rigor sistemâtico. 
Para guardar armonla con los preceptos del Côdigo referentes 
al concurso y prelaciôn de crédites• En cuanto la ley exige - 
la paralizaciôn de las reclamaciones individuales frente al deu 
dor. Y el ejercicio del derecho de excusiôn représenta una pr^ 
tensiôn individual contra el deudor. For ello es lôgico que se 
vede el ejercicio del derecho de excusiôn en cuanto acciôn ai^ 
lada.
Y también por mor de la armonizaciôn normativa entre 
artlculos del Côdiro civil se establece el extraîilsimo princi- 
pio contenido en el 1.842 de dicho cuerpo legal. Hasta tal pun 
to excéntrico que parece que la dnica justifieaciôn del mif^no 
esté precisamente en este argumento de concordia legislativa.
En efecto. Precisamente poruqe el fiador se ve iraposibilitado 
de ampararse en el respiro juridico que para él représenta el 
beneficio de orden, es por lo que se le concede esta except io^  
nalisima soluciôn qàe impliCa la relevaciôn de la fianza*
El precepto legal es categôrico. Dice el articulo 9
1.842 del côdigo civil que ”el fiador, aun antes de haber paga^ 
do, puede procéder contra ela deudor principal, en caso de —  
quiebra, concurso o dhsolvencia, con objeto de obtener releva­
ciôn de fianza”.
Es un tanto ingenuo el arranque de esta nonna. ”E1 
- 437 -
fiador, aûn antes de haber pagado .,,.” La relevaciôn sôlo ti^ 
ne justificac3.ôn si toda via no ha pagado el fiador. Si ya ha 
eatisfecho la deuda no puede pensarse en la relevaciôn, pues 
el hecho de haber pagado implica que la fianza ha surtido su 
garante efecto solutorio y enfonces asiste al fiador el dere- 
c|%o de reembolso,
"Puede procéder contra el deudor principal *•••• ” Mâs 
lôgico resultaria el precepto si la acciôn se ejercitase contra 
cl acreedor que es el titular del derecho* Es un tanto gratui­
te permitir el ejercicio de la pretensiôn contra el deudor que, 
por principal obligado al pago de la deuda, no deberia tener - 
ninguna intervenciôn en un procedimiento Iberatorio, forzosa­
mente parcial para êl y porjudicial para el acreedor.
"En caso de qui ebra, concurso o insolvencia. " Es ver^  
daderaraente peregrino el precepto ea esta parte. Es precise - 
tener présenté la misma définiciôn del texto legal? "por la - 
fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero, en el 
caso de no hacerlo êste", Y un caso claro de no pagar el deu­
dor es el de la quiebra, su Insolvencia,*.* Por ello résulta 
que esta posibilidad de pedir relevaciôn en los supuestos de 
insolvencia résulta paradôjica, por cuanto es precisamente en 
los mismos en los que se justifies la toma de ^resencia de la 
fianza. Si el fiador se quiere poner a salvo cuando el deddor 
es insolvente &quê finalidad sustancial llena este tipc de ga 
rantia?,
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Se puede encontrar una leve justificaciôn para esta 
absolutâria relevaciôn. La de que cuando el deudor incurre en 
quiebra o concurso falta una de las previsiones fundamentaies 
que sirven de cobertura al fiador. Se trata de la acciôn de - 
reembolso. Dice queste respecte el articule 1,833 del C,c,; - 
"el fiador que paga por el deudor debe ser indemnizado por és 
te", y claro es que si el sujeto pasivo incide en quiebra o - 
concurso se hace casi ilusoria la posibilidad de indemnizaciôn,
Pero volvemos a insistir. Es precisamente en las si^  
tuacicnes limites (quiebra,..) cuando tiene significaciôn fun 
damental la fianza que, en cuanto contrato de garantis, adqui^ 
re relevancia y protagonizaciÔn juridica en esos casos, pucn- 
te en que no cumple su compromiso el deudor principal, Por e^ 
ta razôn parece opuesto a la esencia institucional de la fiaii 
za el permitir la indicada relevaciôn, que perjudica al acree 
dor, siando asi que el deudor subsidiario se vinculô contrac- 
tualmente para favorecer a dicho titular de la pretensiôn, Y 
el resultado de la relevaciôn es como si no hubiese existido 
la fianza,a como si el contrato adoleciese de garantias*
Por otra parte vemos una difucultad técnico juridi­
ca para que pueda tener lugar la indicada relevaciôn. Résulta 
de la ya mencionada imposibilidad de intentar convcnciones pa­
trimoniales el incurso en estos estados de iliquidez, por euan 
to toda ulterior actividad juridico-econômica queda confiada a 
los ôrganos de la quiebra o del concruso (depositario-adminis- 
trador, s i n d i c o s . E â n c o n s e c u e n c i a ,  el fiador no debiera 
poder dirigirse de unmmodo inmediato contra el deudor para exi
- 439 -
girle la relevaciôn. La simple declaraciôn de los estados de 
concurso o quiebra acarrea determinadas consecuencias en nue^ 
tro derecho positivo.
Conviens desentranar la pluralidad de vinculos que 
intervienen en la conclusiôn de un contrato de garantis perso^ 
nal, Confluyen los siguientes consentimientos: del acreedor, 
que acepta la fianza y en su caso presta la suma necesaria p^ 
ra el nacimiento del contrato principal; del deudor principal, 
que debe'fconsentir" para que al menos la obligaciôn principal 
nazca; del fiador, pues sin su beneplâcito no podria surgir - 
la obligaciôn garantïzadora. Por ello mismo no debiera bastar 
un dual consentimiento contrario para enervar una situaciôn 
de consenso triamgular* Debieran, cuando menos, intervenir los 
mismos sujetos que participaron en el contrato ariginal, Y a 
lo sumo, la relevaciôn estaria justificada si en ella inter- 
viniesen el acreedor y el fiador, As£ como no cabe la résolu 
ciôn unilateral de los contratos bilatérales, tampoco debe a;d 
mitirse la resoluciôn bilateral de los pactes plurales.
La doctrina no se ha esforzado ne Icgrar una intejr 
pretaciôn espiritualista y prudente de este asombroso preceg^ 
to, CASTAN dices "A nuestro juicio, la relevaciôn de que aqué 
se habla habrâ de tener lugar sin perjucio para el acreedor, 
Asi si el acreedor, confiado con la solvencia del deudor, no 
se présenta al concurso o quiebra para ser pagado con los de 
mâs acreedpres, *pdrâ el fiador presentarse en su lugar para 
obtener la suma que corresponderia al acreedor mismo, con lo 
cual obtiene su descarga o liberaciôn,"
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Por su parte MARTINEZ RUIZ abunda en consideracio- 
nes paralelas a las nuestrasi "La liberaciôn sôlo procederâ 
por el vencimiento del têrmino que se hubire dado de duraciôn 
a la fianza; en los demâscasos deberâ el fiador limitarse a - 
pedir y obtener una garantia, ya que de otro modo el articulo
1.843 estaria en contradicciôn con el 1,832 y la liberaciôn - 
vendria a burla* los derechoa del acreedor y a conclucar el 
mismo princi&io de equidad en que se funda el precepto del — 
1. 843".
Repercusibnes fiscales del articulo 1.842.
La liberaciôn si se produce trae como consecuencia 
la extinciôn de la fianza, Con lo que nos situamos en presencia 
del acto sujeto a que se refiere el ndmero 5.® del articulo 54 
del texto refundido del I.T.P.I.V. (impuesto de transmisiones 
patrimoniales inter vivos), El articulo 67 del mismo cuerpo - 
legal perfila la figura del sujeto pasivo del tributo : "en - 
la extinciôn de fianzas esta obligado el page el fiador."
Segûn el nômero 19 de la tarifa el tipo aplicable 
es del 1*40 por 100,
Nos perece absurdo que haya que pagar impuesto por 
la extinciôn de fianzas. Têngase en cuenta que el tributo que 
estudiamos, teôricamente grava las transmisiones patrimoniales, 
Y ningôn desplazamiento de riqueza existe en el hecho de que 
un fiador se encuentre llberado del gravamen personal que le 
afecta. Ninguna avulsiôn crematistica, ningôn aluviôn econômi^
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mico, ningôn incremento patrimonial so produced su peculio por 
el hecho de que se extinga la fianza. Se extingue, si, una ree, 
ponsabilidad que le afectaba; pero accesiôn axiolôgica, cicæu 
laclôn de riqueza, no existe ninguna. Por ello estimasios que 
la mayoria de los actos extintivos de gravâmenes do debieran 
sujetarse a la acciôn fiscal. Mâs lôgico séria - si se quie­
re extender el ârea del tributo - hacer pagar a los modes or^ 
ginarios de adqàisiôn (ocupaciôn, usucapiôn.,*) hoy por hoy, 
situado8 fuera del ârea impositiva.
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F A M I L I A  Y S U C E S I O N E S
INCAPACIDAD CONTRACTUAL ENTRE LOS CONYUGES
Segun el artlculo 1.458 del Côdigo civil, ”el marido 
y la mujer no podrân venderse bienes reciprocamente sino cuando 
se hubiese pactado la separaciôn de bienes o cuando hubiera se 
paraciôn judicial de los mismos bienes".
Indudablemente, en virtud de este precepto, se excluye 
de la posibilidad de vender bienes entre los cônyuges en el su­
puesto de que la separaciôn sea legal, en los varios casos del 
articulo 50 del Côdigo civil.
Para esta especie de separaciôn ha de régir la prohi- 
biciôn general que encabeza el enunciado del articulo 1,458 del 
Côdigo civil.
A primera vista, este rêgimen se nos antoja anômalo.
Si hay un caso en que parece justificada la posibilidad contrac^ 
tuai entre los cônyuges es este de separaciôn absoluta, en el 
que cada uno de los esposos retiene el dominio y administraciôn 
de los bienes que les pertenecen, contrastando con algunos su—  
puestos de separaciôn judicial en los que la autonomla patrim_o 
niai aparece mâs desdibujada, ya que uno solo de los cônyuges - 
concentra el poder de administraciôn de ambos patrimonies,
Mâxime si se tiene en cuenta la régla 2-, del articu­
lo 50, segun la cual "ninguno de los cônyuges podrâ recibir del
otro cosa alguna por donaciôn ni testamento", se llega a la con 
clusiôn de que el sistema legal es inarmônico. Porque si en este 
caso de separaciôn legal se permiten las ventas entre marido y 
mujer, se habrâ arbitrado un medio para burlar la prohibiciôn - 
de realizar transmisiones gratui tas entre cônyuges que facilmen 
te podrlan disfrazarse bajo la forma de compraventa.
La disposiciôn del articulo 1.458 plantea otro probl^ 
ma: el de si en algunos casos de separaciôn judicial podrân ven 
derse bienes los casados. Surge la dificultad en primer lugar -
por lo que respecta al supuesto de separaciôn judicial, motiva-
da por la interdicciôn civil de uno de los cônyuges, Porque en 
este caso, si, por ejemplo, fuese interdictada la mujer , el - 
marido intervendrla en la compraventa en dos conceptos: en el 
de contratante y en el de tutor de su mujer (art, 220 C,C). Ade
mâs, conforme al articulo 1.435 del Côdigo civil, le correspon­
de al marido la facultad de administrar los bienes de la mujer, 
Por tanto, el marido, al realizar la compraventa, incidirla en 
un supuesto de autocontrataciôn, contrariando la doctrina de la 
Direcciôn General de los Resgistros,
El mismo problema surge en el caso de que fuere el m^ 
rido el interdictado, pues la mujer administra todos los bienes 
del matrimonio y es llamada a la tutela de su esposo por el ar­
ticule 220 del Côdigo civil,
Anâloga dificultad se produce en los casos de ausen­
cia en los que, conforme al articule l84 del Côdigo civil, co­
rresponde la representaciôn del declarado ausente al cônyuge -
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mayor de edad no separado legalmente,
El marido y la mujer no s6lo pueden venderse bienes - 
reciprocamente, sino que ni siquiera puede lograrse una regis- 
tracidn de los bienes enajenados subrepticiamente. Tales ventas, 
si es que se realizan, serân nulas como contrarias a lo dispue_s 
to en el Côdigo civil (art, 4.®). Pero pese a la nulidad sustan 
cial del acto transmitivo, lo cierto es que el adquirente puede 
pre t ender la inscripciôn de la venta conyugal, A veces - y —  
asi lo reconoce la misma ley hipotecaria - tienen acceso al Re­
gistre verdaderos actos nulos, Pero en el caso que nos ocupa, 
el mismo modus operandi establecido por el reglamento hipoteca- 
rio demostraria la inutilidad tabular de taies conculcaciones.
A este respecte conviene traer a cuento esa vulgar idea que 
pretende salvar un acervo patrimonial del acoso de los acreedo 
res por el efugio de "poner los bienes a nombre de la mujer", 
Este "poner a nombre de,,,." parece implicar que ha de tratarse 
de bienes de posible registraciôn (sean coches, fincas, buques 
pues para que determinados bienes fungibles pudieran ap^ 
recer a nombre del cônyuge femenino (por ejemplo, televisores, 
neveras.,.,) séria preciso contar con una factura procedente de 
la casa vendedora, lo que, aparté de que no représenta una muy 
sôlida eficacia probatoria, excluye normalmente (salvo en los 
casos de matrimonies de comerciantes) el que la factura la ex- 
pida el marido a favor de su mujer, cual es la norma en los ca 
SOS prohibidos de enajenaciones realizadas por uno de los côn­
yuges a favor del otro.
Tratândose de inmuebles, los mécanismes de seguridad 
hipotecarios impiden viabilizar adjetivamente las transmisiones 
entre cônyuges. En efecto, los articules 95 y 96 del reglamen­
to hipotecario establecen unas conductas registrales predeter- 
minadas afectantes a los varios supuestos en que pueden encon- 
trarse les bienes de los cônyuges. No cabe "poner los bienes a 
nombre de la mujer ", porque tratândose de matrimonies bajo el 
rêgimen de ganaciales estâ prohibida la venta que podria dar 
lugar a ese cambio de atribuciôn y porque, aun en el caso impro^ 
bable de que la enajenaciôn tuviese acceso al Registre, el ti­
tular de la oficina no podria inscribir la venta a nombre de la 
mujer adquirente exclusivamente,
Por ello volvemos a insistir en la inanidad juridica 
del fraude consistente en "poner los bienes a nombre de la mu­
jer". Hay dos obstâculos légales que se oponen a la carrera —  
del engano: el primero, representado por el mencionado articu­
lo 1.458, que, desde el punto de vista civil y sustantivo, inh^ 
bilita a los cônyuges para venderse bienes reciprocamente, siem 
pre que no estên respaldados por una re^imen de separaciôn; y 
el segundo, nueva vâlvula de seguridad, constituido por los ar- 
ticulos 95 y 96 del reglamento hipotecario,
El registro normalmente sôlo arriba la documentaciôn 
pôblica, Por eso, para calibrar suficientemente la negociaciôn 
juridica pretendida es necesario que pensemos en una contrata- 
ciôn notarial presentada en el Registro para su inscripciôn siib 
siguiente, Habria que pensar en una hipotêtica autorizaciôn
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de u^a compraventa entre cdnyuges por parte de un notarié né­
gligente G inexcusablemente ignorante* Pero adn en este supue^ 
te verdaderamente excepcional, no lograrfan les falseantes "po- 
ner los bienes a nombre de la mujer", porque esa puesta, que - 
se canalizarîa por medio de la oportuna inscripcion, no puede 
realizarse a causa del mécanisme de seguridad que contiene el 
articulado del reglamento hipotecario. En efecto, la normativa 
del articule 95 trae como consecuencia que aunque adquiera la 
mujer haya que inscribir a nombre del mctz-imonio^  ccn le que no 
se consigne salir de la situacidn ganancial. Dice la régla 1.- 
del preceptor "Cuando se adquieran bienes por une de los c6nyu *~es 
sin que se haga declaracidn alguna sobre la procedencia del pr^ 
cio, se inscribirân a nombre de ambos conjuntamente, sin atri- 
bucidn de cuotas y para la sociedad conyugal."
Tampoco la régla 2,- del articule protege suficien- 
temente una tal adquisicidn. Porque exige hacer constar una re 
serva autenticada que servirîa ,en su caso, de suficiente indica 
ci6n del fraude cometido. El articule se expresa asi:"Cuando la 
adquisiciôn por cualquiera de los cdnyuges asevere el otro que 
el precio es de la exclusive propiedad del adquirente sin acre- 
ditarlo, se practicarâ la inscripciôn a nombre de êste y se ha- 
râ constar dicha circunstancia, sin que el asiento prejuzgue la 
naturaleza privative o ganaidal de taies bienes,"
Ni siquiera la régla 3.- puede tener aplicacidn, porque
)
esta prevista para todos los casos, èxcepto para el supuesto - 
vedador del articule 1,458 del Cddigo civil, que prohibe las —
44*
enajenaciones marido-mujer. La regia en cuestidn dice: "Cuan-
do se acreditare que el precio es de la exclusive propiedad 
del cônyuge adquirente, se practicarâ la inscripciôn a su nom 
bre y se harâ constar que son parafernales o dotales de la mu
jer"
La disposiciôn de bienes gananciales para ponerl_os 
a nombre de la mujer, acerca el acto pretendido a la figura de 
la autocontrataciôn, por cuanto - si el contrato fuese jurldi- 
camente viable - la mujer intervendria en el mismo en un doble 
concepto: la venta realizada por el marido precisarîa de su con 
sentimiento posibilitador: es como si vendiesen los dos; y por 
otra parte, en el reverso de la operaciôn intervendtia como com 
pradora.
Visiôn fiscal del articulo 1.458 del Côdigo civil.
Puede ocurrir - y a veces ocurre tratândose de auto-
môviles vendidos por el marido a la mujer en el extranjero con 
vistas a una importaciôn privilegiada y dual - que tenga acceso
a una oficina liquidadora una compraventa otorgada por un c6n-
GS iyuge a favor del otro. El acto civilmente nulo. Pero la nulidad 
no trasciende al terreno fiscal. Asi lo déclara terminantemente 
el texto refundido del impuesto de transmisiones patrimoniales 
inter vivos, forzando a los liquidadores a prescindir de los
defectos de los documentos, en aras de los intereses del Tesoro.
En este sentido dice el articule 7.-î”Los impuCstos que régula 
esta ley se exigirân presciendiendo de los defectos, tanto de 
forma como intrinsecos, que puedan afectar a su validez y efica-
4 #
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Pero queda una salvaguardia a favor del contribuyen- 
te para el caso de que después de satisfecho el impuesto, la - 
nulidad potencial del acto transgresor de la ley se trueque en 
una nulidad real, oportunamente declarada por los ôrganos com­
pétentes. Dice a este respecte el articule 17 del texto refundjL 
do: "Cuando se declare o reconozca judicial o administrativa-- 
mente, por resoluciôn firme, haber tenido lugar al nulidad..... 
de un acto o contrato, el contribuyente tendra derecho a la de 
voluciôn de lo que satisfizo por cuotas del Tesoro...."
En el caso de existir separaciôn convencional o ju­
dicial, el acto enajenativo es vâlido y hay que calificarlo den 
tro de la normalidad fiscal de las enajenaciones onerosas, de- 
biendo satisfacer el impuesto al tipo del 7,40 por 100 de la - 
base, segûn exige el nûmero 1.- de la tarifa del impuesto gene­
ral de transmisiones patrimoniales y actos documentados.
LA RENUNCIA A LOS GANANCIALES
Si la renuncia es simple, gratuita, en tiempo hâbil y
i \
por escritura pdblica, el valor renunciado aumentarâ las cuotas 
de los herederos del premuerto, que pagarân por el concepto de 
herencia,
Cuando se hiciere la renuncia gratuitamente a favor — 
de persona determinada se girarâ la liquidaciôn que procéda a - 
cargo del o de los herederos beneficiados por el concepto de do^  
naciôn del renunciante. En el caso de que la renuncia se reali— 
zara a tftulo oneroso, se liquidàrâ la cesiôn de los bienes ga— 
nanciales al tipo del 7*40
Para el legislador fiscal es indiferente la autentici 
dad formai del documente en el que conste la renuncia para exi» 
gir el impuesto.
Esta regulaciôn parece desentenderse del imperative —  
del articule 1,280 del Côdigo civil, segdn el cual la renuncia 
ha de constar en escritura pdblica.
Para el legislador fiscal no cuentan los preceptos —  
sustantivos que regulan las consécuencias de las imperfecciones 
documentales,
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Aunque, en cualquiera de los supuestos de renuncias 
de gananciales, êstas no consten en escritura pdblica, el liqu^ 
dador exigirâ el impuesto, Asi lo prescribe el articulo 7 del - 
Texto refundido.
La parte renunciada la adquieren los herederos del pre 
muerto. No por derecho de acrecer. Es un fenômeno similar, pero 
no idêntico, El derecho de acrecer es una institucidn sucesoria. 
El que examinâmes es efecto de un derecho de comunidad. En el — 
primero, las distintas porciones (la de la instituciôn y la que 
acrece) proceden del patrimonio de una misma persona, el causan 
te. En el segundo, la parte renunciada la adquieren del cônyuge 
del causante. Al morir une de los cônyuges, el supêrstite y los 
herederos del premuerto pasan a integrar la titularidad de los 
bienes gananciales.
Es un supuesto de comunidad. Les es aplicable la doc- 
trina civilistica sustentada por Valverde, en virtud de la cual, 
si se renuncia a una cuota de comunidad la parte renunciada la 
adquieren los restantes conduenos.
En el caso de otorgamiento de renuncia simple no se — 
entiende hecha la adjudicaciôn; si, en cambio, en los demâs su­
puestos,
îQue es la adjudicaciôn? La asignaciôn concreta de unosi
bienes a favor de una persona.
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^Hay, segdn esto, adjudicaciones de bienes al cônyu­
ge en el caso de renuncia?
No; no las hay. No existe adjudicaciôn en ninguno de 
los varios supuestos antes contemplados, A no ser que se hubie 
re verificado integramente la liquidaciôn de la sociedad con- 
yugal y la particiôn de bienes hereditarios, en cualquiera de 
los casos de renuncia se hace dejaciôn, no de bienes concretes 
"adjudicados", sino de una cuota (l/2 inconfcreta) del haber gs^  
nancial.
En el caso de renuncia se exige el impuesto correspon 
diente a herencias a favor de los herederos del cônyuge premuejr 
to^ por ser los conduenos de la Sociedad de gananciales,
Como los herederos del cônyuge premuerto pueden ser —
los padres, por ejemplof^puede llegar a consecuencias curiosas,
Asi, si el supêrstite renuncia gratuitamente a favor
de sus propios padres, es necesario girar una liquidaciôn por —
donaciôn, Pero si renuncia simplemente y de forma gratuita, en
(
nuestro ejemplo su mitad de gananciales renunciada irâ a parar 
a sus suegros, ademâs, se regularâ la transmisiôn por el tipo — 
correspondiente al parentesco entre el premuerto y sus propios 
padres, suegros del renunciante.
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Prescindiendo de sutilezas juridicas, establecidas en 
recuerdo del articulo 1,000 del Côdigo civil, y si nos encara- 
mos valientemente con el mecanismo intrinseco y con las resul-
I
tancias juridicas de estas adquisiciones, veremos que existe — 
un régimen distinto que el de las herencias. En ellas "todos - 
ios herederos instituidos" son ll^ados a adquirir un caudal - 
ajeno,
Si son llamados a una misma porciôn hereditaria exis­
te en potencia el derecho a acrecer, Cada heredero comprime la 
extension de los demâs a la totalidad de esa fracciôn heredita­
ria.
Si uno de ellos renuncia previamente a su porciôn, le 
vanta la traba existente; el heredero, al renunciar, permite la 
expansion de las titularidades sucesorias de los otros cohered^ 
ros,
Pero en la renuncia de gananciales la situaciôn no es
igual. No adquiere el cônyuge supêrstite (coparticipe con los -
i
herederos del premuerto en la sociedad de gananciales) su dere­
cho a la mitad de los gananciales por el hecho de la muerte del 
premuerto. La adquisiciôn se realiza durante el matrimonio, Con 
la disoluciôn del matrimonio lo que ocurre es que surge la pos 
bilidad de dividir los gananciales, de disponer de la cuota de 
cada participe, de renunciarla,«,
En los casos de renuncia simple, contra lo que opina
un sector de la doctrina, mâs lôgico séria computar el parentes 
co entre el renunciante y los herederos del premuerto. Porque — 
lo cierto es que la porciôn renunciada la adquieren de êl. El — 
juego del mecanismo adquisitivo es êste: un comunero, mediante 
dejaciên de sus derechos, permite que êstos aumenten las cuotas 
de los restantes. Los herederos no adquieren la mitad renuncia— 
da de su causante. La logran por renuncia del supêrstite. En el 
caso de los hijos no hay problema. Pero si los herederos son — 
otros (por ejemplo, los padres) el parentesco con el muerto los 
favorece. Si se computase â que tienen con el renunciante, ha- 
bria que aplicarles un tipo mâs alto, pues la relaciên de paren 
tesco existente es por afinidad. Y esto séria lo adecuado fis— 
calmente.
El cônyuge supêrstite, puede ser heredero del premue^
to en parte de los gananciales correspondientes a este ultimo.
i •
Esto es lôgico.
Al fin y al cabo la mitad de gananciales del cônyuge 
premuerto con unos bienes privatives a posteriori, Pasan a ser 
propios de êl cuando se disuâve el matrimonio, Y como la suce- 
siôn comprende el patrimonio del causante, en êl deben figurar 
tanto los bienes privatives ab initie como los que pasan a sér­
ié en un memento ulterior, pero necesariamente anterior al fen^ 
meno sucesorio.
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CONSTITUCION DE DOTE A FAVOR DE LAS HUAS
El articulo 1.343 del Côdigo civil dispone que:
"Cuando el marido solo constituyere dote a las hijas, 
se pagarâ con los bienes de la sociedad conyugal".
Vemos aqul una posibilidad de alterar el régimen de 
enajenaciôn de los bienes ganaciales, en el supuesto de que la 
sociedad conyugal sea de tipo ganacial. Segdn la reforma del - 
articulo 1.413 del Côdigo civil, en abril de I.958, para ena- 
jenar bienes inmuebles ganaciales se requiere el consentimien- 
to de la mujer casada. Sin embargo, como consecuencia de lo —  
establecido en el articulo 1.343, puede el marido unilateral—  
mente obligar al patrimonio ganancial. Bastarâ para ello con 
que constituya dote a sus hijas en la forma autorizada por el 
articulo 1.343 del Côdigo civil. "....Si no hubiere bienes en 
la sociedad conyugal, se pagarâ por mitad con los bienes propios 
de cada cônyuge." También por un camino indirecto se logra en 
este supuesto una extralimitaciôn legal de las facultades del 
marido. Si los vienes privativos de la mujer son dotales inest_i 
mados o parafernales, la enajenaciôn de los mismos deberâ rea- 
lizarla la misma mujer con la licencia del marido, Pero el ar­
ticule 1.343 avala una estruendosa excepciôn. Basta con que el 
marido constituya dote a las hijas comunes para que pueda va- 
riarse el régimen normal de enajenaciôn de los bienes dotales 
y parafernales y sea el marido quien resuite autorizado para 
disponer de bienes ajenos. Y ello por cuanto, segûn el artleu 
lo 1.343, la mitad de la dote habrâ de imputarse a los bienes
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privatives de la mujer.
Consecuencias fiscales del articulo 1.343 del C.c.
Desde el punto de vista impositivo, es conveniente 
distinguir en materia de dote, segûn que la aportaciûn de la 
misma a la sociedad conyugal la realice la mujer misma o cual 
quier otra persona.
Si quien trae los bienes dotales al acervo matrimo­
nial es la misma mujer, a quien los mismos pertenecen, enton- 
ces no hay acto sujeto al impuesto. Al menos desde la reforma 
tributaria, hoy recogida en el texto refundido. Pero no ha —  
ocurrido siempre asl. Anteriormente se sujetaban al tipo de - 
0,50 por 100 las apaortaciones que realizaba la mujer en con­
cepto de dote estimada. Este tratamiento era perfectamente U  
gico porque en la dote estimada se transmite al marido la pro 
piedad de los bienes en que consiste, Y se grava esta cesiûn 
de propiedad. Lo que actualmente puede tener interés a efectos 
de derecho irtertemporal en cuanto a constituciones de dote antje 
riores a I.963 todavia no gravadas.
Si la aportaciôn se realizaba en concepto de dote - 
inestimada, el acto no pagaba impuesto. Como los frutos de e^ 
tos bienes estân afectos a las cargas del matrimonio lo lôgico 
hubiese sido hacer pagar estas aportaciones por el concepto —  
del usufructo.
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Si el constituyente de la dote es cualquier otra —  
persona (los padres, los parientes, los a m i g o s entonces 
debe apreciarse la existencia de una donaciôn, y tal donaciôn 
deberâ pagar por la escala de las herencias, segûn su cuantla y 
el grado del parentesco ente el donante y el donatario (art. 63 
del texto refundido).
En el caso de dote constituida por los padres (art. 
1.343) es lôgico este tratamiento fiscal porque, en definiti- 
va. na dpte no es ni mâs ni menos que una fracciôn de la he­
rencia paterna o materna recibida cuando todavla viven los p^ 
dres. Lo dice grâficamente el Côdigo civil: "La dote consis­
ting normalmente en la mitad de la légitima rigurosa presunta". 
Es decir que viene a ser un acticipo de légitima.
Actualmente, el texto refundido de 6 de abril de —  
1,967 dedica dos preceptos a la materia que nos ocupa. El nû- 
mero 15 del articulo 65 déclara exentas "las aportaciones de 
bienes y derechos verificadas por los cônyuges a la sociedad 
conyugal"., con lo que claramente se deroga la tributaciôn —  
al 0.50 por 100 de las dotes estimadas traidas al matrimonio 
por la propia mujer.
El articulo 87 del T.R. establece que "las aporta­
ciones hechas a la sociedad conyugal por terceras personas - 
tributarân con arreglo al titulo por el que se verifiquen’,' —  
lo que no représenta variaciôn alguna con respecto al derecho 
anterior.
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LA ACEPTACION DE LA HERENCIA A TITULO DE INVENTARIO
La bûsqueda de implicaciones transprivatistas a las 
instituciones del derecho civil puede contribuir a reforzar la 
lôgica sistep’iâtica de las parcelas juridicas puestas en contac 
to por un comûn sobrevuelo interpretativo, Con el propôsito de 
demostrarlo asi vamos a estudiar en sus varios perfiles los pre 
ceptos del Côdigo civil referentes al bénéficie de inventario. 
En nuestros comentarios podrân advertirse varias votas de dis­
tinta coloraciôn jurldica. Porque a veces buceamos hermenêuti- 
camente en los matronales âmbitos del derecho comûn, con razo- 
namientos engarzados con los estrictos materiales que suminis- 
tra el derecho civil. Y - como podrâ verse a continuaciôn - en 
otros pârrafos procuramos extraer cbl articulado sus destinalcio 
nés tributarias, para lo cual hacemos pasar los preceptos civi­
les por la piedra de toque del Texto Refundido del impuesto ge­
neral sobre las sucesiones.
Con este trabajo pretendemos demostrar una vez mâs 
cômo es posible ponerle corolarios fiscales a los conceptos ba^  
sicos del derecho civil. Y cômo, al fondo de las particularid^ 
des financieras, late el decantado molde del derecho civil; en 
realidad, no podia ser de otra forma dada la unidad sustancial 
del derecho.
La aceptaciôn de una herencia a bénéficie de inventa­
rio, como casi todas las instituciones sucesorias, al ser exa- 
minada desde el prisma del impuesto de sucesiones, nos sumini^
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tra apoyo para llegar a interesantes considerapiones fiscales.
El efecto basico de esta especial aceptaciôn heredita 
ria es el de restringir la responsabilidad del heredero al im­
porte del active patrimonial del "de cujus". El heredero se de 
sentiende de las deudas que exceden del acervo que recibe. Lo 
que constituye una excepcion al principle general (del derecho 
de obligaciones ) de sucesiôn en las deudas: aquel famoso "sti- 
pulamur nobis heredibus que nostris" del Derecho romano.
El bénéficié de inventario implica, pues, primariamen 
te, una comparaciôn entre los bienes y las deudas. Las deudas, 
el pasivo de cualquier herencia, enfrentadas desde un punto de 
vista tributario, plantean el problema de su deducibilidad,'en 
el que mâs tarde insistiremos,
Très resultados son posibles tanto en la aceptaciôn 
de herencia simple como en la realizada a bénéficié de inventa­
rio;
1) Que el acervo hereditario supere las deudas del - 
causante.- Para cifrar el superâvit habrâ sido precise examinar 
previamente las deudas. Este examen nos lleva de la mano para 
adentrarnos en la figura fiscal dé la deducibilidad de las deu­
das. Los débites del causante habrân de justificarse cumplida- 
mente para que puedan ser tenidos en consideraciôn. Es decir, 
han de ser deducibles, en la forma establecida por el art. 28
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del Texto Refundido de la Ley y Tarifas de los impuestos gene­
rates sobre las sucesiones y sobre transmisiones patrimoniales.
Si no reûnen todos los requisites establecidos para 
su deducibilidad no podran ser tomados en consideraciôn y no - 
producirân el efecto de disminuir el active hereditario, Y por 
tanto, o bien total o bien parcialmente, no podra verificarse 
la inicial comparaciôn entre el haber y el debe del causante, 
presupuesto esencial de toda aceptaciôn a bénéficié de inventa­
rio.
Si, como declamos, el conjunto de los bienes recibi- 
dos excede del importe de las obligaciones, la aceptaciôn a b^ 
neficio de inventario desemboca en el régimen normal de una - 
aceptaciôn pura y simple, El heredero acepta sin cortapisas y 
por la herencia recibida deberâ pagar por el tipo que le co—  
rresponda segun su parentesco cnn el "de cujus",
2) Que active y pasivo se equiparen, quedando reducida 
la herencia a cero.- En este supuesto nada hay que tributar - 
desde el punto de vista del impuesto de sucesiones, porque el 
heredero nada adquiere y falta el supuesto de hecho necesario 
para que entre en juego la acciôn fiscal.
3 ) Que el pasivo supere al active.- Es necesario di^
tinguir:
a) En la aceptaciôn a bénéficie de inventario no se 
«produce ningun efecto ni sustantivo ni fiscal. Senfcillamente
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porque el heredero nada adquiere. Ya que su aceptaciôn estuvo 
condicionada a la inexistencia de lesividad en su propio patri 
monio. Al no haberse producido el evento previsto de superiori 
dad del active, ha fallado la contingencia y se producer los - 
efectos propios del incumplimiento de toda obligaciôn suspens! 
va: la no adquisiciôn del derecho. Porque a nuestro entender - 
en la aceptaciôn a bénéficié de inventario hay latente una con 
diciôn suspensiva. Es como si el heredero dijese: "Aceptaré la 
herencia si el patrimonio de mi causante excede a las deudas - 
transmisibles del mismo".
Este enjuiciamiento acarrea una importante consecuen 
cia fiscal. Al tratarse de una situaciôn condicional séria pr^ 
ciso aplicar las normas de los art. 7 (2.-) y 9 del Texto Refun 
dido, segûn los cuales en toda adquisiciôn cuya efectividad d^ 
penda del cumplimiento de una condiciôn, un término, o cualquier 
manera de limitaciôn, se aplazarâ de momento la liquidaciôn ha^ 
ta que la limitaciôn desaparezca. Esta norma servirla para di^ 
criminar el procedimiento de las oficinas gestoras ante uno y 
otro tipo de aceptaciones hereditarias. Tratândose de la acep­
taciôn pura y simple deberâ practicarse por el liquidador la 
inmediata determinaciôn de la cuota contributiva del heredero.
Tratândose de la aceptaciôn a bénéficie de inventario 
deberâ aplazarse la liquidaciôn hasta que el inventario esté ul. 
timado.
Decimos esto sin olvidar que la que nos ocupa mâs que 
una propia condiciôn suspensiva es una "conditio juris". Quedan
—
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do un poco en el aire la exigente aplicaciôn de los art, 7 y 9 
del Texto Refundido a que antes aludîamos.
b) Tratândose de la aceptaciôn pura y simple a prime 
ra vista pudiera pensarse en un supuesto de asunciôn de deuda.
No dcja de ser ortodoxo este enjuiciamiento. Dispo- 
niendo todo heredero del resorte liberador del bénéficié de in 
ventario, si lo desdeha haciendo suyas las deudas del causante 
es como si voluntariamente quisiese asumirlas.
Pudiera pensarse, pues, que este tipo de aceptaciones 
liberadoras entrahan una asunciôn de deuda.
No asunciôn convencional, pues falta el entrecruce 
de voluntades caracterîstico de los négociés sinalagmâticos.
La aceptaciôn a B, de I. constituye un acto unilate­
ral del heredero, declarado ante notarié o ante juez compéten­
te en la forma establecida por el art. 1.011 del C.c.
Segûn el art. 1.011 del C.c.,"la aceptaciôn de la he
rencia a B. de I, podrâ hacerse ante notarié por escrito ante 
cualquiera de los jueces compétentes para prévenir el juicio - 
de testamentarîa o ab intestado.
Indudablemente, el requisite de' este precepto hace 
que la escritura en que se manifiesta la aceptaciôn a B. de I. 
tenga carâcter constitutive ÿ ad solemnitatem.
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Por tanto, el art. 1.011 représenta un supuesto de 
forma notarial con carâcter alternative, aunque no lo mencione 
expresamente la doctrina.
Se trataria, pues, de un supuesto de asunciôn legal 
de deuda. Esto en el caso de que aceptâsemos la interprétaciôn 
aludida.
Y aun admitida esta posiciôn, ninguna trascendencia 
fiscal se dériva del hecho de aceptar la figura de la asunciôn 
legal. Porque la misma no encaja en las previsiones de la ley.
En efecto, la dicciôn legal sujeta exclusivamente las 
adjudicaciones en pago de asunciones de deuda. Constituye un - 
molde tributario al cual no se ajusta la hipotética_.asunciôn - 
legal a que antes nos habîamos referido.
Porque en primer lugar se trata de una asunciôn legal 
y no de una asunciôn convencional, que es a la que se refiere 
la ley. Y en segundo término, en el caso que nos ocupa,falta - 
la compensatoria adjudicaciôn en pago.
Esto es fundamental. Si la asunciôn de deuda esta su 
jeta a imposiciôn es porque el asumente recibe unos bienes en 
contrapartida de la obligaciôn que hace suya. Es fundamental - 
que asi ocurra en un impuesto que grava las transmisiones pa­
trimoniales, los desplazamientos de riqueza.
Segûn el art. 1.034 del Côdigo civil, "los acreedores
MF""
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particulares del heredero no podran mezclarse en las operacio- 
nes de la herencia aceptada por éste a beneficio de inventario".
Si la herencia se acepta a beneficio de inventario,
el heredero rechaza la confusiôn de patrimonies y s6lo responde 
de las deudas de la herencia con los bienes propercionados por 
la misma.
Por ello faltaria base para que los acreedores parti 
culares del heredero pudiesen intervenir en la particiôn. Ya - 
que aquél no quiere responder de las deudas del causante "ultra 
vires", el patrimonio relicto deberâ quedar vinculado a los acree 
dores de la herencia y a los legatarios, y puesto que virtualmen 
te hay separaciôn de patrimonies, los acreedores particulares - 
del heredero podrân dirigirse contra el caudal privative de éste 
sin extenderse hasta los bienes del causante.
Si la herencia se acepta a beneficio de inventario,
sobre ella han de prevalecer los que tuvieron una relaciôn an­
terior con el causante; sus acreedores. Si con ellos pudieran 
concurrir los del heredero, se perjudicaria a aquéllos por par; 
tida doble, puesto que, sobre no poder reclamar sus deudas del 
caudal privative del heredero, se mezclarîan en la exigencia - 
quienes nLngûn vinculo tuvieron con el causante.
Otra cosa es cuando la herencia se acepta pura y sim^ 
plemente. Puesto que él heredero se compromete a satisfacer con 
sus bienes propios las deudas del "de cuius" y se produce, en 
su perjuicio, la confusiôn de patrimonies, es natural que, "a --
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sensu contrario" de lo dispuesto en el art, 1.034, se permita 
a sus acreedores particulares mezclarse en las operaciones de 
la herencia para evitar que quienes advienen al caudal priva­
tive del heredero puedan perjudicar sus derechos nacidos con 
anterioridad y afectantes directamente al patrimonio del mismo.
En relaciôn con el art. 1.034, podemos reconocer a los 
acreedores particulares del heredero una importante actuaciôn, 
en el supuesto del beneficio de inventario, consistente en que 
antes de ser pagados los acreedores de la herencia y los lega­
tarios tienen la facultad de pedir la retenciôn o embargo del 
rémanente que pudiera resultar a favor del heredero.
En parte, las corisideraciones que siguen en torno al 
precepto que comentamos se basan en ideas vertidas con anterU 
ridad en la Revista General de Legislaciôn y Jurisprudencia con 
el propôsito de escarbar en la tierra apretada de la norma para 
indagar ocultos entronques jurîdicos. Y el propôsito persiste.
Segûn el art. 1.034 del C.c. literalmente transcrite, 
los acreedores particulares del heredero no podrân mezclarse en 
las operaciones de la herencia aceptada por éste a beneficio de 
inventario hasta que sean pagados los acreedores de la misma y 
los legatarios.
La régla tiene indudable lôgica. Cuando el heredero 
acepta la herencia con el beneficio de inventario, segûn el C.c. 
no responde del pasivo de la herencia mâs que con el importe de
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la misma. Resultarla por ello fraudulento y gravoso el que pudie 
ran hacer presa en el acervo hereditario, juntamente con los t^ 
tulares de los créditos hereditarios, los acreedores particula­
res del heredero.
Dice el precepto que estes ultimes no podrân mezclar­
se en las operaciones de la herencia. Ello quiere decir que no 
podrân intervenir ni en la formaciôn de inventario ni en el ava 
lue de los bienes, ni en las restantes operaciones, hasta que 
sean pagados los acreedores de la herencia y los legatarios. - 
Tal como estâ redactado el precepto parece indicar que se tra­
ta de una situaciôn limite, por virtud de la cual los acreedo­
res del heredero, habiendo hecho excusiôn en el patrimonio de 
éste y no habiendo obtenido satisfacciôn, se ven precisados a 
perseguir esa accesiôn econômica de su patrimonio, que se pro­
duce por virtud del fenômeno sucesorio. Es decir, que habiendo 
perseguido la totalidad de bienes realizables del deudor y sien 
do estos insuficientes, se ven precisados a refugiarse en el - 
resorte esperanzador del art, I.ÇH del C.c., segûn el cual del 
cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos 
sus bienes présentés y futures.
La prohibiciôn del art. 1.034 del C.c. es completa- 
mente lôgica. Porque como no hay separaciôn de patrimonies, sÿ 
no, por el contrario, un amalgamiento de ellos (el heredero deu 
dor y el de su causante), ello quiere decir que al devenir un 
solo patrimonio los acreedores iniciales del heredero y los de 
la herencia vendrian a ser acreedores en concurso sobre un mi^ 
'mo patrimonio deudor. Y esto perjudicaria, de no existir la nor
468
ma del art. 1.034 a los acreedores de la herencia, que no podrian 
reclamar sus créditos ultra vires hereditatis en tanto que los - 
acreedores del heredero no se encontrarlan constrehidos por tal 
limitaciôn. La extorsiôn es mayor si se piensa que normalmente, 
cuando los acreedores particulares del heredero pretenden caer 
sobre la herencia a la que este ha sido llamado, en normalmente 
por que no han encontrado satisf'acciôn en el patrimonio privati- 
vo de êste. Y como al aceptar la herencia a beneficio de inven­
tario los que aparecen constrehidos son los acreedores de la h^ 
rencia, pero nada se dice respecto de los acreedores particula­
res del heredero, resultarla, de no existir el articulo 1.034, 
que estos ultimos podrian hacer presa en esa herencia con pasi 
VO comprimido. El peligro es grande, porque al considerarse uno 
sôlo el patrimonio responsable por deudas, pudiera ocurrir que 
los acreedores particulares del heredero fuesen preferentes con 
respecto a los de la herencia y entonces se llegaria al caso - 
drâstico de abocar por el juego del sistema a una auténtica im 
posibilidad de pago de las deudas hereditarias. De ahi, lo de­
cimos una vez mâs, el porquê de la conveniencia del art. 1.034, 
por cuanto que la antigüedad de los créditos que van a concurrir 
en virtud del fenômeno sucesorio frente a un ûnico deudor no se 
computan desde el momento en que se produce esa confusiôn patri 
monial, es decir, desde la fecha de la muerte del causante, sino 
desde las fechas de los respectivos créditos.
A sensu contrario habrâ que decir que los acreedores 
particulares del heredero si podrân mezclarse en las operaciones 
de la herencia aceptada por éste pura y simplemente, Y ello es
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lôgico, porque aqui el peligro es de signe contrario, ya que 
el heredero se compromete a hacer frente a las deudas de su eau 
santé con sus bienes propios y hasta mâs allâ del valor del eau 
dal relicto. En este caso los que pueden resultar perjudicados 
por la generosidad u honorabilidad del heredero son les acreedo 
res del mismo, y por ello es lôgico que se les permita intervje 
nir en las operaciones hereditarias. Siempre motivando este do­
ble juego (el expreso por la norma y el tâcito que résulta del 
argumente a contrario) el hecho de la fusiôn de patrimonies que 
produce el fenômeno sucesorio y consiguiente confusiôn de crôdi__ 
tos y deudas, cuyas fechas y preferencias pierden la individua- 
lidad anterior y concurren sobre la totalidad del nuevo patri­
monio responsable. En la aceptaciôn pura y simple el peligro - 
para los acreedores particulares del heredero consiste en que 
sus crédites no tienen prelaciôn frente a los de la herencia - 
aceptada simplemente, que pasa en virtud de la aceptaciôn a gr^ 
vitar sobre el mismo patrimonio del heredero. No hay en el arti. 
culado de nuestro C.C. ninguna norma que consagre ninguna prela 
ciôn a favor de los que fueron acreedores del heredero con an­
terior idad al momento de producirse el fenômeno sucesorio. Poy 
que en nuestro sistema se desconoce el principle de la separa­
ciôn de patrimonies y la prelaciôn del crédite se rige por las 
reglas générales del C.c., en virtud de las cuales las preferen 
cias se determinan por cliteries jurîdicos independientes del 
aorigen ab initie o posterior de las deudas en el patrimonio del 
heredero. En el derecho catalân, al estar consagrado el benefi­
cio de la separaciôn de patrimonies, estân admitidos otros cri- 
terios de preferencia, que evitan los perjuicios posibles que
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existirlan en el derecho comûn de no haberse establecido la - 
norma del art. 1.034. Dice el art, 264 de la Compilaci6n del 
Derecho civil de Cataluha que los acreedores de la herencia - 
podrân obtener del juez que el patrimonio hereditario se cons_i 
dere separado del privado del heredero al objeto de salvaguar­
dia su derecho frente a los acreedores particulares del herede 
ro. Los acreedores que obtengan el beneficio de separaciôn ten 
drân derecho preferente para el cobro de sus crédites respecto 
de los acreedores particulares del heredero, pero mientras es­
tes ûltimos no resulten pagados no podrân dichos acreedores pey 
seguir los bienes privativos del heredero.
En la Complicaciôn existente en Cataluha hay una nor­
ma, que es la del nûm. 3. - de), art. 263, de anâlogos efectos a 
la del art. 1.034* Dice este numéro que mientras no queden pag^ 
das las deudas y cargas hereditarias no se confundirân para nin 
gûn efecto, en daho de los acreedores hereditarios ni del here­
dero, los bienes de la herencia con los privativos de éste, y, 
en consecuencia, los acreedores particulares del heredero no p^ 
drân perseguir los bienes de la herencia del mismo modo que no 
podrân perseguir los bienes privativos del heredero los acree­
dores del causante. Esta disposiciôn, que constituye un efecto 
de la aceptaciôn a beneficio de inventario, es de mâs rotundo 
alcance que la del art. 1.034, por cuanto excluye abiertamente 
la conf.u.siôn de patrimonies. Por otro lado, a diferencia del 
art. 1.034, se nos antoja menos necesario , desde el momento - 
en que el derecho catalân cumple funciones de mâs rotundidad, 
el antes âLudido beneficio de separaciôn de patrimonies.
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En el caso de aceptaciôn a beneficio de inventario 
resultan perjudicados los acreedores de la herencia cuyos crê 
dites pueden encontrarse minorados, Ellos son, pues, quienes 
pueden mezclarse en las operaciones de la herencia (por ejem­
plo, en el inventario, para evitar que se oculten bienes en el 
avalûo, para atajar una posible desvalorizaciôn ),
En el caso de aceptaciôn pura es mayor el perjuicio 
de los acreedores particulares, ya que a ellos se unen los de 
la herencia, y en este supuesto no hay ninguna disposiciôn que 
proteja especialmente a los anteriores acreedores particulares, 
ya que no es sifuciente protecciôn el derecho a mezclarse en - 
las operaciones de la herencia, Y bastaria que un acreedor de 
la herencia gozase de un crédite singularmente privilegiado p^ 
ra poder desbancar a otro ordinario del acreedor particular, pe 
se a ser éste anterior, si no de un modo absolute en el tiempo, 
si con relaciôn a la singular responsabilidad del heredero deu­
dor. Por eso surge la pregunta de si podrian los acreedores pay 
ticulares del heredero oponerse a la aceptaciôn pura de la he­
rencia, alegando perjuicio de sus derechos, porque, indudable­
mente, hay un sencillo camino en la aceptaciôn pura para poder 
burlar los anteriores derechos particulares.
Se deduce del art, 1.034 que, una vez que los acree­
dores de la herencia y los legatarios hayan saldado sus crédi­
tos, podrân mezclarse en las operaciones hereditarias los acree 
dores particulares.Sin embargo, hay casos en los que esto no -
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podrâ ocurrir. Literalmente entendido, el. articulo 1.034 pare­
ce establecer simplemente una dilaciôn para que los acreedores 
particulares del heredero puedan intervenir en la particiôn, ya 
que habrân de esperar a que sean pagados los acreedores de la 
misma o los legatarirs. Sin embargo, el precepto tiene un alcan 
ce mâs obstativo, Tal ocurre en el caso de deudas a plazos del 
causante, que por no vencer hasta, un momento mâs o menos remo-- 
to no se pagan inmediataniente. Segûn el C.c., los acreedores de 
la herencia podrân oponerse a que se verifique la perticiôn - 
hasta que se les pague o afdance el importe de sus crédites.
En el caso que nos ocupa, como sus créditos son apla 
zados, al no poder exigir el imnediato pago habrân optado por 
reclamar el afianzamiento de la deuda,. Lograda esta esencial ga 
rantla a favor de los acreedores de la herencia, los derechoha- 
bientes podrân ultima,r la particiôn, realizando las ûltimas ety 
pas de la divisiôn y adjudicaciôn de los bienes hereditarios.
Pudiera ocurrir, por ejemplo, que los acreedores de 
la herencia, no sean pagados hasta varios ahos después de haber 
se terminado todas las operaciones particionales de la herencia. 
Este séria el momento en el cpal, segun el art. 1.034, podrian 
intervenir los aqreedores particulares del heredero que hubiere 
aceptado; a beneficio de inventario, a los que se les prohibe in 
miscuirse hasta que sean pagados los acreedores de la herencia. 
Y como. éstos son pagados ahos después de haberse concluido los 
trâmites divisorios de la herencia, es lo cierto que los acree­
dores particulares del heredero en el caso que nos ocupa no ha-
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bran iirtervenido en las operaciones particionales y a lo suxno 
podrân pedir una revision ^ posteriori de un resultado diviso- 
rio, sin participaci6n directa inicial o subsiguiente en las - 
operaciones de la herencia.
Venimos diciendo que, por retorsiôn,. el art, 1.034 
establece que los acreedores particulares del heredero podran 
mezclarse en la herencia cuando ésta no haya side aceptada a b_e 
neficio de inventario. Nos lo viene a confirmar el art, 1,083, 
segun el cual estos acreedores pueden intervenir a su costa en 
la particidn para evitar que ésta se haga en fraude o perjuicio 
de sus derechos,
Castân afirma que en el C,c, espahol no se conoce c^ 
mo institucién independiente el bénéficié de separacién de pa­
trimonies, si bien cuando la herencia se acepta a benefiqio de 
inventario, este bénéficie indirectamente produce el mismo efe_c 
te de aquella separacién, A renglén seguido este ilustre civi- 
lista spgiere dos procedimientos diverses para garantizar a los 
acreedores de la herencia^ en,.el caso de aceptaciôn pqra, Segûn 
este autop^T en este caso los acreedores, hereditarios han de a eu 
dir, si qpieren asegurar el page preferente de sus crédites fren 
te a los acreedores personales del heredero, a los prpcedimien- 
tos de testamentarla o abintestate, o ejercitar, en su caso, el 
derecho de oponerse a la particién, que les reconoce el art. - 
1.082j, pues este régimen lleva consigo la correspondiente sep^ 
racién de les bienes en virtud de su permanencia en la indivi- 
sién. En este criterio insiste Lépez Jacoiste, segun el cual - 
mediante el mantenimiento de la herencia en estado de indivi-
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si6n se évita que la confusiôn patrimonial inherente a la acep- 
tacién sin beneficio de inventario se produzca con efectos ple- 
nos entre los bienes del heredero y los bienes concretes de la 
herencia, Lo que se confunde es sôlo la cuota-parte indivisa del 
heredero. De esta suerte se logra, si no una separacién de patri 
monio, si al menos una separacién transitoria de los bienes con­
crètes dejados por el causante. En su virtud, los acreedores pa_r 
ticulares del heredero, mientras dure la indivisién hereditaria 
no pueden perseguir para el cobro de sus crédites los bienes - 
concretes integrados en la herencia; sélo pueden dirigirse con­
tra el derecho hereditario como tal,
Como vemos, ambos autores parecen preocupados por la 
proteccién de los acreedores de la herencia, Sin embargo, noso- 
tros creemos que en el caso de aceptacién pura y simple de la - 
herencia, en que el heredero se compromete a hacer trente al p^ 
sivo del causante incluse con su peculio privative, los que mis 
necesitados de proteccién estân son los acreedores privatives 
del heredero, Hay cases en los que la situacién se ve con pala- 
dina claridad, Supongamos que fallece una persona, dejando un - 
active minésculo y una carga pasiva de mucha mayor entidad.
En este supuesto, si el heredero, cuyo patrimonio se
hallaba totalmente alcanzado por el monte de sus propias deudas,
pudiendo repudiar o aceptar con el beneficio de inventario, ace^
ta simplemente, este acte demostraria un claro propésito de per^
judicar a sus propios acreedores, por cuanto que, en virtud de
del/
la confusion de patrimonies - el causante y el del heredero -, 
los dos pasivos vienen a integrarse en compartimientos comunes, 
y, como consecuencia, si los acreedores del causante disfrutan
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de crédites privilegiados, la satisfaccién preferente de sus - 
crédites podria venir a significar la insatisfaccién definitive 
de los de sus propios acreedores. Como esta situacién es posi-- 
ble, parece légico tratar de encontrar alguna solucién al proble 
ma. Para un caso similar hay un remedio legal en el art. 1.001 
del C.C., segun el cual "si el heredero répudia la herencia en 
perjuicio de sus propios acreedores, podran éstos pedir al juez 
que los autorice para aceptarla en nombre de aquél", Como la - 
aceptacién y la repudiacién de la herencia son actos jurldicos 
de naturaleza anâloga, parece légico que el sistema debe tole- 
rar algén procedimiento que garantice a los acreedores en caso 
de que el heredero acepte la herencia con el deseo de perjudi- 
carles. Nosotros creemos que el remedio utilizable en este caso 
séria el de la accién revocatoria o pauliana, tendente a revocar 
la aceptacién fraudulentea. A falta de precepto concrete que —  
permitiese revocar taies aceptaciones, hemos de acudir al reme­
dio genérico de la susodicha accién pauliana. No obstante, hay 
otras legislaciones en las que taies acciones fraudulentas , es­
tân expresamente sancionadas. Tal ocurre con el Derecho argenti. 
no, pues el art. 339 de su C.c. establece que los acreedores - 
del heredero podrân, en el caso de que ^ te hubiese aceptado una 
sucesién evidentemente mala por una connivencia fraudulenta con 
los acreedores hereditarios, demander la revocacién de la acep­
tacién.
Con estas consideraciones contestamos al interrogante 
que anteriomente nos planteâbamos de si podrian los acreedores 
privatives del heredero oponerse a que éste aceptase puramente.
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Claro es que no, puesto que la aceptacién es un acto libre y sin 
limitaciones. Y con los remedios apuntados, si bien ^ posteriori, 
se consigne la misma salvaguardia de los intereses de dichos - - 
acreedores privatives.
El art. 1.034 permite a los acreedores del heredero in­
tervenir en la liquidacién patrimonial del acervo del difunto una 
vez satisfechos los acreedores de la herencia y los legatarios. 
Elle es completamente légico. Porque cuando se acepta una heren­
cia a beneficio de inventario, esto no quiere decir que forzosa- 
mente el pasivo de la herencia haya de enjugar el total activo, 
Teéricamente pueden darse très situaciones diferentes: 1-. Pasi­
vo mayor que el active; 2.- Pasivo igual al activo; y 3*- Pasivo 
menor que el activo. Téngase en cuenta que al ejercitar el benje 
ficio se antepone el heredero al conocimiento elective del resul 
tado liquide de la herencia, y lo que hace con tal beneficio es 
cubrirse contra los riesgos de una herencia con pasivo superior 
al activo. Pero puede ocurrir que, practicadas todas las opera­
ciones particionales, resuite que el activo era de mayor enverg^ 
dura que el pasivo, en cuyo supuesto es légico que entre en jue- 
go la previsién del art. 1.034 de nuestro C.c.
Entre los dos sistemas contrapuestos, el romano y el 
germânico, en orden a la adquisicién de la herencia, el sector 
dominante de nuestra doctrina se inclina por el primero, consi- 
derando que la adquisicién de la herencia se produce en el momen 
to de la aceptacién. Nos parece esta opinién la mâs acertada, y 
para demostrarlo nos vamos a apoyar precisamente en el precepto
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que constituye el principal argumente de los autores que propug 
nan la orientacién germanista.
Se basan en el art. 66l del C.c., a cuyo tenor los 
rederos suceden al difunto, por el hecho solo de su muerte, en 
todos sus derechos y obligaciones. De tener que admitirse en 
toda su rotundidad esta norma, traeria como consecuencia la inu 
tilidad de todos los artîculos consagrados al estudio del bene­
ficio de inventario. En efecto, si desde el mismo instante del 
ôbito del d^ eujus, el heredero se convierte en deudor personal 
de todo su pasivo significaria un contrasentido el que en virtud 
de una declaracién posterior pudiera enervar esta afecciôn pro- 
clamada con rango de principio.
El articule 66l consagra un efecto autômatico, que - 
resultaria de una rigidez extrema si se aceptase como pauta de 
nuestro sistema de adquisicién sucesoria. Si desde la muerte - 
del difunto sus herederos le sucediesen en todas sus obligacio­
nes, como la obligacién se integra no sélo del débite, sino tam 
biénde la responsabilidad, es decir, de la necesidad de cumplir 
la prestacién subyacente, esto significaria que toda herencia —  
traeria consigo los efectos que hoy engendra la aceptacién de - 
herencia pura y simple.
Asi las cosas, la repudiacién de la herencia devendria 
verdaderamente excepcional. A no ser que se entendiese que se dn 
ba en este supuesto y también en el de aceptacién a beneficio de 
inventario una singularisima facultad unilateral de resolver una
478
obligacién ya existente, de la que el heredero pasé a ser parte 
por el simple hecho de la muerte de su causante. Y que esta fa­
cultad resolutoria se arbitraba como remedio infrecuente encami. 
nado a lograr que ningûn heredero fuese perjudicado por via mor 
tis causa.
A primera vista, parece refrendar el efecto del art. 
661 del C.c. el 1.257 del mismo cuerpo legal, segun el cual los 
contratos sélo producen efecto entre las partes que los otorgan 
y sus herederos. Pero ya veremos luego cuâl es el alcance exacto 
de este articule.
El artlculo 1.034 se relaciona con la aceptacién de - 
la herencia a beneficio de inventario. En principio, pues, nin- 
guna repercusién fiscal debiera producir, ya que ni la acepta­
cién de herencia ni la repudiacién constituyen actos sujetos.
El acte sujeto esta constituido por la adquisicién de bienes, 
acciones y derechos de todas clases a tîtulo gratuite, segén - 
se establece en el num. 2 del art. 2.- del Texte Refundido. (Pue 
de verse el num. I89 de la Revista General de Derecho, en el que 
con mayor extensién tocamos algunos de estos problemas).
En este art. 1.034, asi como en los que con él se re- 
lacionan, se barajan constantemente los conceptos de "acreedores 
de la herencia" y "acreedores privados" del heredero. Los crédi- 
tos de aquellos primeros tendrân la repercusién fiscal favorable 
al contribuyente que implica la deduccién de esas deudas de la 
base liquidable, siempre que reunan los requisitos establecidos
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en el art. 28 del Texte Refundido.
Si los herederos no fuesen continuadores de la perso- 
nalidad del causante, tendrîa una trascendenda fiscal evidente 
el hecho de optar por la aceptacién pura y simple o por la acej^  
tacién a beneficio de inventario. Porque si un heredero, pudien 
do acogerse a beneficio de inventario o al remedio de la repu--- 
diacién de la herencia, opta por aceptarla simplemente, poniendo, 
en consecuencia, a disposicién de sus acreedores su propio patri 
monio, esta opcién implicarla evidentemente una ventaja patrimo 
nial para los acreedores de la herencia. Serla como una dacién 
del importe de sus crédites en los que éstos rebasasen el caudal 
hereditario.
En definitiva, un acte liquidable, si no fuese porque 
los acreedores ya tenîan derecho a estas entregas en virtud de 
una anterior relacién jurfdica, El acto del heredero al aceptar 
puramente no représenta una liberalidad hacia los acreedores, si­
no el renunciar a una posibilidad de zafarse de un acto oneroso 
que le afecta.
El art. 1.034 del C.c. se refiere a un supuesto de he 
rencia con deudas. Es un caso al que se le deben aplicar las nor_ 
mas de los arts. 28 al 44 del Texto Refundido. El primero de di. 
chos articules admite la deduccién de las deudas acreditadas. El 
art. 44 establece que cuando se transmitan al propio tiempo bie 
nés y deudas sin hacer expresa adjudicacién de aquéllos por via 
de comisién o encargo para page se considerarâ que existe una ad
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judicacién en page de asuncién de deudas y se liquidarâ por tal 
concepto si no existiera entre los bienes transmitidos metâlico 
suficiente para cubrir el débite.
Nos parece que el enfoque del Texto Refundido es com­
pletamente equivocado, porque la asuncién de deuda exige un pac 
to expreso por virtud del cual se cambia el deudor de una rela­
cién juridica y se libera el antiguo deudor, manteniéndose la
misma deuda. Pero éste no es el caso de las transmisiones heredi
tarias, ya que el heredero continéa la personalidad del causante, 
pues en virtud de la successio se subrogan en la misma posicién 
juridica del causante, continuândole en su condicién de parte en 
los contratos que hubiere otorgado. El art. 1.257 del C.c. dice 
que los contratos sélo producen efecto entre las partes que los 
otorgan y sus herederos. Stipulamur nobis heredibusque nostris, 
decian los romanos. En nuestro sistema el heredero, después de 
aceptar la herencia, deviene titular de todas aquellas relaciones 
de que era llevador el difunto, salvo las personalîsimas. El he­
redero ocupa el puesto que ténia el causante en las relaciones 
contractuales en que éste era parte. Como la personalidad del
causante se continûa en el heredero, éste se convierte en deudor
personal en lugar del causante. Lacruz Berdejo afirma que el h_e 
redero es deudor personal de los acreedores del causante.
Por tanto, como el heredero no es un tercero, sino cori 
tinuador de la personalidad del causante, no cabe hablar de asun 
cién de deuda. Ademâs, falta el requisite del pacte expreso, ya que
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las obligaciones pasan al heredero opex legis o, si se quiere, 
en virtud de un acto unilateral cual es la aceptaciôn de la Ine- 
rencia. No hay cambio de deudor, no hay pacto expreso y también 
falta el tercer requisite de la asuncién de deudas, que es el - 
de la liberacién del antiguo deudor, pues por virtud del fenéme 
no sucesorio no queda liberado el causante ni tampoco su herede 
ro.
El art. 100 del R.I.D.R. presupone que en el caso de 
existir deudas contra el causante garantizadas con hipoteca de 
algun inmueble de la herencia, puede haber una adjudicacién para 
pago de deudas. No lo creemos asi, porque tal adjudicacién con­
siste en la transmisién de una cosa para que el heredero asuma 
la deuda o para que, vendiendo la cosa, pueda satisfacer a los 
acreedores. Y también prejuzga el articule mencionado que pueda 
haber una adjudicacién en pago de deudas en aquellos casos en - 
que entre los bienes hereditarios figure una finca hipotecada en 
garantia de aquellas deudas. Sin embargo, no puede darSe ninguno 
de los supuestos previstos por el art. 100. (l)
El Reglamento del Impuesto de Derechos Reales conti- 
nûa vigente por expresa invocacién de la disposicién transito­
ria sexta del Texto Refundido de 6 de abril de I967, conforme 
a la cual, "hasta que se publique el Reglamento para la aplicacién 
de esta Ley, continuarâ en vigor el Reglamento del Impuesto de 
Derechos Regales de 15 de enero de 1959 en las materias que son 
objeto del présente texto y en cuanto no se opongan a los prece^ 
tos del mismo.
a) No puede haber adjudicacién en pago de deudas, por 
que la adjuciacién en pago consiste en la entrega de una cosa - 
corporal que sustituye al cuinplimiento especifico de la presta­
cién, al ser entregada al acreedor. Pero el heredero no es acree 
dor, sino continuador de la deuda del causante, y la cosa hipoce 
cada la adquiere por virtud del fenémenc sucesorio y no porque 
se le adjudique en pago, pues nada hay que pagarle.
b) Tampoco puede haber adjudicacién para pago de deu­
das, porque si el heredero adquiere la cosa hipotecada, lo hace 
por virtud del fenémeno sucesorio, en unién de todos los demâs 
bienes que constituyen el acervo sucesorio, y no porque se le ad 
judique expresamente, pues no ha recibido ninguna comisién o en- 
cargo de pagar las deudas ni tampoco hace suya la deuda a cambio 
de la cesién de unos bienes.
c) Tampoco hay adjudicacién en pago de asuncién de deu­
das, segun hemos visto anteriormente y segén se demuestra cumpli- 
damente en mi trabajo "Una nueva figura jurldica", publicado en 
la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, aho I961, pp. 
186 y ss.
Todo lo dicho demuestra la errénea construccién del art 
100 del R.I.D.R,, de la que también participa el pârrafo 3»- del 
art. 47* No insistimos mâs, pues exponemos muy extensamente una 
ctîtica del sistema legal en nuestra Legislacién Fiscal, pp. I86 
y ss. y 391 y ss.
LAS RENUNCIAS, EN ESPECIAL LAS DE HERENCIA
A veces la escisién entre lo jurldico y lo fiscal se pr^ 
duce no en el terreno del derecho constituido, del texto regulador, 
sino que arranca de la misma realidad jurxdica, de las figuras el^ 
boradas por quienes, en sus tratos y contratos, inciden en un mun- 
do de reperousiones juridicas.
Lo perturbador de estos hechos radica en la circunstancia 
de que los particulares, acogiêndose a eficaces disfraces juridicos 
consiguen, a veces, pasar inadvertidos por los contrôles tributario 
y escamotear al Tesoro unos aportes pecunlarios que no debieran elu 
dirse, por cuanto la institucién hâbilmente escondida es perfecta- 
mente gravable*
Tengamos en cuenta que cualquier relacién juiidica pue­
de tener un reflejo fiscal, sobre todo los de tipo patrimonial. Las 
relaciones jurîdicas patrimoniales tienen siempre o casi siempre - 
una repercusién econémica y, miradas desde el punto de vista del - 
impuesto de transmisiones, pueden tener o deben tener en muchas —  
ocasiones una verdadera secuela tributaria, si bien soslayada en - 
determinados casos por el âmbito privilegiario de las exenciones 
o de los supuestos de no sujecién. Es predicable esto incluse en 
aquellos supuestos mâs aparenteniente inocentes con relacién al mun 
do impositivo.
A primera vista parece que no se debiera tributar por la 
renuncia, por cuanto, el impuesto extiende su ârea fiscal a todos 
los actos que inplican una adquisicién de bienes. Esta afirmacion
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bâsica puede conducir de.la mano a una cémoda forma de pensarï el 
reverso de la moneda, los actos extintivos, al menos en lineas gé­
nérales (es decir, siempre que no impliquen un recobro de un dere­
cho gravado a favor de alguien} no deben satisfacer el impuesto.
La conclusi6n se muestra como francamente ortodoxa, Tratândose de 
un impuesto de transmisiones, debe hacer frente al tribute aquel 
que adquiere unos bienes, no aquel para quien una situacién patri­
monial se ha extinguido.
Pero siempre es necesario ir al fondo de las cosas. Si - 
atendemos a la verdadera significacién operativa de algunas renun- 
cias, veremos que en muchas de ellas se tiende, mâs que a una pér- 
dida de derechos, a una pérdida o extincién de obligaciones. Se - 
trata de actos disimulados que encierran un mecanismo liberatorio 
para el renunciante, con ] o cual éste, al evitar un gravamen, reji 
liza aunque sélo sea por via indirecta, una adquisicién,
Hay un tipo de renuncia que si ha sido previsto por el - 
legislador fiscal. Son las renuncias de herencia. En este caso la 
ley elucubra, reglamentândolos positiva o tâcitamente, todos los 
supuestos, haciendo gala de un conveniente detectivismo juridico 
que indague en el mundo de los conceptos,
Segén el ûltimo inciso del némero 3- del articule 1,000 
del Cédigo civil, no se entenderâ aceptada la herencia cuando el 
heredero la renuncia gratuitamente a favor de sus coherederos a - 
quienes debe acT*ecer la porciôn renunciada.
Esta norma se encuentra adjetivada fiscalmente en el ar­
ticule 38 del Texto Refundido referente a ’la renuncia de la heren­
cia hecha simple y gratuitamente en favor de todos los coherederos
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a quienes deba acrecer la porcién renunciada"•
Se réitéra aqui la disposicién del artlculo 5- del R,l. 
D.R, Un tanto extrada en dicho precepto, dedicado a définir los ay 
tos sujetos y que se preocupa excepcionalmente de decir que tal re 
nuncia no es un acto sujeto.
En realidad, bien considerada en abstracto, ninguna re­
nuncia debe tributar. Porque lo que détermina la accién fiscal es 
la adquisicién de bienes por parte del heredero, y para que el —  
llamado adquiera es necesaria su aceptacién del patrimonio deferi- 
do, y si en vez de aceptar renuncia, nada adquiere y, por tanto, - 
no realiza un acto sujeto,
Esto en principio, Pero existen determinadas declaracio- 
nes de voluntad que, aparentes renuncias y acogiêndose al nombre - 
de taies, envuelven actos de doble contenido: una aceptacién inicia. 
y una disposicién ulterior, A este punto de vista responde el arti­
cule 1,000 del Cédigo civil, Por ejemplo, el que renuncia por pre- 
cio a favor de persona determinada, en realidad acepta y, ademâs - 
enajena.
La que no constituye acto sujeto es la renuncia de heren 
cia hecha simple y gratuitamente en favor de todos los coherederos 
a quienes deba acrecer la porcién renunciada, Ello es légico porque 
con su declaracién de voluntad nada adquiere ni nada hace adquirir 
a los ærecientes. Su renuncia en nada varia el destine previsto - 
por la Ley para el acervo del de cujus.
Lo mismo da que un heredero répudié Usa y llanamente a 
su porcién a que la répudié a favor de aquellos a quienes habrâ de 
beneficiar la renuncia no individualizâdora, Es igual par sus efec 
tos jurldicos que el heredero haya premuerto al causante, que sea 
incapaz para sucoder, que répudié sin mâs o que renuncie a favor 
de aquellos llamados a recibir los bienes en cualquiera de las otra 
très situaciones. Prâcticamente, como si nada hubiese dicho; al no 
expresar nada, no cabe aceptaciôn, y, sin acpetaciôn, no cabe acto 
sujeto.
iQuê ocurre en el caso del heredero forzoso que répudia 
a favor de sus colegitimarios?, Segén el Cédigo civil, éstos adquiy 
ren la fraccién renunciada por derecho propio y no por derecho de 
acrecer. Son vocados natos a los tercios de légitima todos los he­
rederos forzosos que sean hijos, Cualquiera que sea su némero. Les 
pertenece directamente. Si uno deja de adquirir (porque répudia, 
por ejemplo) su participacién aumenta la de sus coparientes, no - 
por derecho de acrecer, pues no es precise acudir para justificar 
este incremento a un recurso tan excepcional como es aquel derecho, 
sino porque asi lo ha establecido el legislador como uno de sus - 
postulados sucesorios de general alcance,
Aunque el Cédigo civil hablé de que los herederos forzo­
sos adquieren por derecho propio y no por derecho de acrecer, cre^ 
mos que la situacién debe merecer el mismo tratamiento fiscal.
Es decir, que si un heredero forzoso renuncia la herencia 
a favor de sus coherederos a quienes debe aumentar la porcién renun 




I Tal vez la palabra acrecer del articule 31 esté emplea-




LAS RE$I31VAS A TRAVES DEL 33IPUEST0 CnfLRAL 
S03RE LAS SUCESIONES,
El articitlo 36 del T.R, con.tiono una aXusién con 
creta al 972 del Cédigo eivil y, por tanto, taîübién al 973. 
Cono estos dos articules tienen por comet!do propio conju— 
gar las mejoras y las réservas, nos cumple aqul analizar - 
las ropercujâionea fiscales do atnbas ins^ituciones eucesorias.
Per lo que respecta a las mcjoras, ninguna P^rtl 
cularidad ofrecen dentro del sistema fiscal salvo la que 
puede rcprosentar el criterio dal impuesto progresivo que 
caractérisa a Ins adquiniciones gratuitns, en virtud del 
cual el hijo mojorado rIoberA hncer frente a un tipo impo­
sitivo superior al qua hepnn do soportnr los hijos o das- 
cendientes no premiados,
A la reserve clnsica consagra el mencionado art^ 
culo el apnrtrdo 2 .® F.n 61 so dice quo la reaerva da der^ 
cho a In devolucién del impuesto satisfecho per la nuda - 
propiedad de los blencs a que afecte, cunndo se acredxte 
In transmisién total do los mismos al reeervatorio, Aunque 
cl precepto so apoya en una concepcién ya superada, como — 
veian-cs sntoriormente, forzoso es r-econocer quo coutiene - 
una norma do justicia tributaria, En efecto, una vez quo 
surge In olbi.qftciAn de r-sscrvar os cono si ol reservista 
tuviose una especie de derecho do disfrute, por cuaato la
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facultad dispositiva de los bienes cstâ un t^nto sofocada 
por imperative legal. V como el reservista en el momanto 
de adquirir los bienes, cuand o toda via no so sabla si al. 
gun dia surglria la obligacién do reservar, satisfis© el 
impuesto por la plena propiedad de los bienes (para un co 
mentario mâsextenso sobre esta materia puede consultarse 
nuestra tegislacién fiscal, pâg. 320), os légico que se 
le devuolva lo referente a la nuda propiedad.
En ol apartado 3.  ^se dice que el reservatorio 
satiafarâ el Im p ixe s to teniendoso en cuenta el grade de pa 
rontesco quo le uno con la persona de quien proceden les 
bienes, prosciendionde del que le una con el reservista, 
aunque 4sto ha^ sa liecho use do la factiltad de rxejorar re- 
conoclda par el artlculo 972 del Cédigo Civil. E«ta corn- 
putacién dol rarcntooco se debe al equlvoco de estimar 
que el roserviat-a no es propietario do Ic-a bienes. Asi 
lo ostablec^-on quienes consideraban que era un simple usu. 
fructuario. VAIYFFDE niega al binube la cousidoracién de 
proplatario de los bienca reservables.
Bin embargo, ya hemos visto antcriormento quo — 
cl reservist# es un pleno proptetario,tanto en el memento 
de verificar la adquisicién de los bienes como posterior- 
meato dospués do surgir la obligacién de reservar, ya que 
ésta implica determinadas limitaciones que no truocan la 
naturaleza do la institucién, pues una propiedad limit-ada 
sigue sieado propiedad. Uegar esto serin équivalente, sa^ 
vadas las distrocias, a decir que una persona propietaria 
d o  v i z  caudal clojaria do sorlo desde ol moment o en que tu-
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vies© doscondicntes legltimos, por cuanto dos torceras par 
tes do su capital debcrdn forsosamoate ir a manos de csoa 
doacandientos on el ssomento do su muerte.
El Iter trausmlsivo ©a el sigtiientos los biones — 
pertcneccsj originariamaate a un parlent© del cénytzge premuer 
to cue dispone por titulo gTotuito do ellos a favor dol bf.nu 
bo. Con relacién a estos dos? sujetos» la persona de quien pro 
coden los bicnca es el parient© del premuerto. Una vez adquirjl 
do3 por el reservi sta, él ce hace propi etario de los mlsmos - 
y signe ciéndolo durante toda la vida de lo réserva hasta el 
-wcento do su extincién. Si so px*oduce por haber pre—
xnun’to ol reserviîjta Ivc bienes pasardn a poder Üo los reser 
vatcrios. Entonco^; el traepnso de la propiedad se produce —  
desde el ûltiizia propiotarioj, segûn îiemos visto, oa cl reservis 
te. Luego on relation con los reservatario êl es la persona - 
de quien proceden los bienes. For ello résulta ilégico que - 
ni artlculo 34 considéré como personas ndistintas al reser­
vi sta y a la pos‘son.'i de t{\\ion procedea los bienes*
Aparté de estes consideraciones doctriaaioo cree- 
mon que, sobre todo en los casos en que el reservista hace - 
uso do la facultad de mejorar, por cuanto que dispoa© de \tio 
r-cs bçnof.iclandô expresameut© a i;no de sus hijos o
€!esconfient©3, deberi«a conputnrso ol parentosco entre el ro- 
aorvlata y el ré.sorvntario. Porque los bionoe bacon trâmite 
coi patrimonio del pr5cî'îro, bien que se trste de un patrimo 
nio aeparado, al acervo <îo los segundos*
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Adeâ:îé3, con esta interpretaciÔn se bénéficia a los 
r-eservntarios, puesto que normalmente el parent-esco mâs cer- 
cano quo pueden tener es ol que les une con ol padre, madré 
Cf ascendientes reservistaa*
El apartado 3#- del articule que cornentacios dice 
que cuando les correspondu satisfacer el impuesto a los ro- 
servatarios se tsndré en cuenta lo dispuesto en ol artlculo 
9.- dea T.R. 51 T.E.A.C, lo ontondid ont, estimando que la 
rosei*va lleva impllcita una condicién suspenslvà (resolucién 
de 29 de enero de Î946Î. la Inteligencia del T.E.Â.C. ea —  
aquivocada por cuanto la réserva no snpone ningûn juego de 
condlcicnes voluntariaa, sino que responde a v n a conditio -o 
.iur.i 3, l’or ollo no era necesario forzar los aecaniamoa loga 
loG, y a que el û X ttz io  pArrefo del artlculo 57 conprenda tan 
biéa en eu âobito a las conditioner juris, pues establece - 
que toda adquisicion de bienes cuva efectividad so halle sus 
pi>ndida Jlè derecho jîor lu coacurreueia do cuàlquior manera — 
cio iimitaciéri, se entenderâ slempro realizada €>1 dia en quo 
la 1 imitac-ién cîesaparezea,
Finalneutè direr;iOs que es légico que ol artlculo 
3Ô del 1*11, establezca quo la reaerva ds derecho a la devo- 
iucién del icmAOsto satisf echo por la nucln propiedad do lo3 
b:Juno3, Lo Idgico es que sa establosca a>l catcgôricameato - 
y sin ningûn tomperamcnto, Y ollo aunque puedicra haber trans 
ciXT-rido tzi grau osp«»èîo de tiempo desde ol .momento do la ad- 
quir.’iclén de los bicne ( ea.ipongamos quo se hace una done cién
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ol oonytîge sobrevivdente al poco tiempo de <»lebrar ©1 primer isatr^ 
nonio y que transcurren veinto, treinta o ciiaroata aHos hasta que 
surge la obligacién de eeservar) hasta la ceXobracxén del ulte­
rior matrimcriio o el reconocixaicnito del hljo natural- Scgûn eeto, 
pudioîvj creedse que séria necesario distiriguir, de forma quo solo 
hubiese que devolver cl valor de la mula propiedad desde el cto—  
mcnto J52uqua la obligacién de rc^arvar, pues hasta eso sio—
nento el roscrvi&ta habla dotoritado Ion biens a tltulo cio propie- 
tario libre. Poro dado el régimen del Cédigo civil puede soiîtensr^  
co que eX réserviste, desde quo so produce la réservaj ésta lo —  
afocta eciî uaa osp^clo de liierza ratrosctiva que so remnnta hasta 
los tior^yos adqui oit * vos, si bien on el caso do enaj cas cién de —  
los bloues afecta oaa bien al valor que éstos tealen (art. 974 y 
97Ü.) ,
«L ART. 3é M L  11X10 XireXBXBO T U S  MKMIAS T H 8B XfA 8.«
El artlculo 36 del Texto refundido contiene i\na alusiôn 
concrete al 97 2 del Cddigo civil y, por lo tanto, también al 973, 
Como estos dos articulos tienen por cometido propio conjugar las 
mejoras y las reserves, nos cumple aqui analizar las repercusio- 
nes fiscales de ambas instituciones sucesorias»
Por lo que respecta a las mejoras, ninguna particular!- 
dad ofrecen dentro del sistema fiscal salvo la que puede represen 
tar el criterio del impuesto progresivo que caracteriza a las ad- 
quisiciones gratuites, en virtud de^ l cual el hi jo me j ora do debe- 
râ hacer frente a un tipo impositivo superior al que hayan de so- 
portar los hijos o descendientes no premiados.
A la reserva clâsica consagra el mencionado articulo - 
el apartado 2-, En êl se dice que la reserva da derecho a la devo^  
luciên del impuesto satisfecho por la nuda propiedad de los bie­
nes a que afecte, cuando se acrédité la transmisién total de los 
mismos al reservatario, Aunque el precepto se apoya en una concejj 
ciôn ya superada, como velamos anteriormente, forzoso es recono- 
cer que contiene una .norma de justicia tributaria. En efecto, una 
vez que surge la obligacién de reservar es como si el resérvista 
tuviese una especie de derecho de disfrute, por cuanto la facul­
tad dispositiva de los bienes esté un tanto sofocada por impera­
tive legal, Y como el reservist a en el moinento de adquirir los 
bienes, cuando todavia no se sabla se algên dîa surgirla la obli 
gaciên de reservar, satisfizo el impuesto por la plena propiedad 
de los bienes (para un coinentario mâs extenso sobre esta materia
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puede consul-tarse nuestra Legislacién fiscal, pâg. 320), es légico 
que se le devuelva lo referente a la nuda propiedad.
En el apartado 3° se dice que el reservatario satisfarâ 
el impuesto teniêndose en cuenta el grade de parentesco que le -—  
une con la persona de quien proceden los bienes, prescindiendo - 
del que le una con el resérvista, aunque éste haya hecho uso de - 
la facultad de mejorar reconocida por el artlculo 972 del Cédigo 
civil. Esta computacién del parentesco se debe al equlvoco de es- 
timar que el resérvista no es propietario de los bienes, Asi le - 
estableclan quienes consideraban que era un simple usufructuario, 
VALVER.d e niega al binubo la consideracién de propietario de los - 
bienes reservables,
Sin embargo, ya hemos visto anteriormente que el reser- 
vista es un pleno propietario, tanto en el memento de verificar - 
la adquisicién de los bienes como posteriormente después de sur­
gir la obligacién de reservar, ya que ésta implica determinadas - 
limitaciones que no truecan la naturaleza de la institucién, pues 
una propiedad limitada sigue siendo propiedad, Negar esto séria - 
équivalente, salvadas las distancias, a decir que una persona prc> 
pietaria de un caudal dejarla de serlo desde el momento en que tu 
viese descendientes légitimes, por cuanto dos terceras partes de 
su capital deberân forzosamente ir a manos de esos descendientes 
en el momento de su muerte.
El iter transmisivo es el siguiente: Los bienes perten_e 
cen originarianiente a un pariente del cényuge premuerto que disp^ 
ne por titulo gratuite de elles a favor del binubo, Con relacién 
a estos dos sujetos, la persona de quien proceden los bienes es
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el pariente del premuerto, Una vez adquiridos por el reservista, 
êl se hace propietario de los mismos y sigue siendolo durante tjo 
da la vida de la reserva hasta el momento de su ejünciên. Si és­
ta se produce por haber premuerto el reservist a los bienes pasa- 
rân a poder de los reservatarios, Entonces el traspaso de la pro^  
piedad se produce desde el ûltimo propietario hasta 3os reserva­
tarios. Dicho êiltimo propietario, segûn hemos visto, es el reser 
vista, Luego en relacién con los reservataios êl es la persona - 
de quien proceden los bienes, Por ello résulta ilégico que el ar^  
ticulo 34 considéré como personas distintas al reservista y a la 
persona de quien proceden los bienes.
Aparté de estas consideraciones doctrinales creemos que 
sobre todo en los casos en que el reservista hace uso de la facui 
tad de mejorar, por cuanto que dispone de bienes propios, benefi- 
ciando expresamente a mio de sus hijos o descendientes, deberla - 
coniputarse el parentesco entre el reservista y el reservatario, - 
Porque los bienes hacen trâmite del patrimonio del primero, bien 
que se trate de un patrimonio separado, al acervo de los segmidos,
Ademâs, con esta interpretacién se bénéficia a los re­
servatarios, puesto que normalmente el parentesco mâs cercano -—  
que pueden tener es el que les une con el padre, madré o ascen- 
dientes reservistas,
El apartado 3- del articule que comentamos dice que euan 
do les corresponda satisfacer el impuesto a los reservatarios se 
tendrâ en cuenta lo dispuesto en el artlculo 9- del Texto Refunii 
do, El T.E.ApCc lo entendié asi, estimando que la reserva lleva -
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impllcita una condicién suspensiva (resolucién de 29 de enero de 
1,946), La inteligancia del T.E,A,Cp es equivocada por cuanto la 
reserva no supone ningén juego de condiciones voluntarias, sino 
que responde a una conditio juris, Por ello no era necesario for 
zar los mecanismos légales, ya que el éltiino pârrafo del ai'tlcu- 
lo 57 comprende también en su âmbito a las conditiones juris, —  
pues establece que toda adquisicién de bienes cuya efectividad 
se halle suspendida de derecho por la c o n c ur rencia de cualquier 
manera de linitacién, se entenderâ siempre realizada el dla en 
que la limitacién desaparezca,
F in al mente diremos que es légico que el. articule 3 6 - 
del Texto refundido establezca que la reserva da derecho a la - 
devolucién del impuesto satisfecho por la nuda propiedad de los 
bienes, Lo légico es que se establezca asi categéricamente y sin 
ningun temperamento , Y ello aunque pudiera haber transcurrido un 
gran cspacio de tiempo desde el momento de la adquisicién de los 
bienes (supongamos que se hace una donacién al cényuge sobrevi- 
viente al poco tiempo de celebrar el primer matrimonio y que —  
transcurren veinte, treinta o cuarenta ahos hasta que surge la 
obligacién de reservar) hasta la celebiacién del ulterior matri^ 
monio o el reconocimiento del hijo natural, Segén esto, pudiera 
creerse que séria necesario distinguir, de forma que sélo hubie­
se que devolver el valor de la nuda propiedad desde el momento 
en que surgié la obligacién de reservar, pues hasta ese momento 
el reservista habîa detentado los bienes a titulo de propietario 
libre, Pero dado el régimen del Cédigo civil puede sostenerse - 
que el reservista, desde que produce la reserva, ésta le afecta 
con una especie de fuerza retroactiva que se remonta hasta los 
tiempos adquisitivos, si bien en el caso de enajenacién de los 
bienes afecta mis bien al valor que éstos tenîan (arts, 974 y - 
97&).
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Dice el artlculo 973 del Cédigo civil que si el padre 
o la rnadre no hubiesen usado en todo o en parte de la facultad 
de mejorar, los hijos y los descendientes legitimes del primer 
matrimonio sucederân en los bienes sujetos a reserva, conforme 
a las réglas prescritas para la sucesién en linea descendante, 
aunque a virtud del tcstamento hubiesen heredado desigualmente 
el cényuge premuerto o hubiesen repudiado la herencia.
El artlculo 973 muestra claramente la confusién en - 
que se debate el legislador en materia de réservas, Por una par 
te atribuye al cényuge supérstite la facultad de mejorar en los 
bienes reservables y por otra parece presuponer que los reser-va 
tarios heredan al cényuge premuerto, pues asi da a entender la 
salvedad final del precepto en cuanto llama a la adquisicién de 
los bienes reservables al côngiomerado de los hijos y descendien 
tes légitimes, admitiéndolos a todos y sin excluir a los que 
hubieran repudiado la herencia del padre o de la madré premuer- 
tos, llamândolos igualitarlamente, prescindiendo del hecho de - 
que en virtud del testamento del cényuge primeramente muerto, ~ 
hubieran sido llamados desigualmente a su herencia.
La confusién alientâ constantemente en el fondo de - 
este precepto. Se tiene en cuenta que el cényuge binudo puede 
mejorar a los reservatarios. La doctrina considéra esta posibi­
lidad como un ejercicio de la facultad de mejorar pero pensan- 
do que se trata de una mejora en la herencia del cényuge premuer^ 
to, Asi también lo entiende el articule 973» Sin embargo, nos 
parece que ésta es una interpretacién equivocada porque el ejejr 
cicio del derecho de mejorar en cuanto a disposicién de ûltima 
voluntad, es un acto personalisimo, si bien el Cédigo civil ad-
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mite un supuesto excepcional en el que un conyugc puede delegar 
en el otro la facultad de mejoraro Es el supuesto del articule 
831, que trata de evitar la sucesidn abintestato, aunque se ex— 
cluye esta delegacidn del derecho a mejorar en el case en que - 
el consorte supêrstite contraiga segundas nupcias.
Resusta por ello curicso que el artxculo 9 73 permita 
mejorar en los bienes del c6nyuge pi-emuerto en un case en que, 
para que surja la réserva^ habrâ sido necesario contraer ulte­
rior matrimoiiio o tener un hijo natural reconocido o declarado 
judicialmente como tal«
A nosotros nos parece que esta antinomia es debida al 
hecho de que se ha entendido mal cu^l es la persona de quien ad 
quieren los reservatarios, Nos parece que a quien suceden êstos 
es al cdnyuge supêrstite reservista; lo demostraresmos mâs adu­
lante, si bien anticiparemos ahora que con esta interpretaci6n 
queda salvaguardada toda la construccidn legal en materia de .me 
joras. Es el reservista qui en mejora cualquiera de los reserva­
tarios en los bienes de su propio patrimonio (tambiên veremos - 
posteriormente c6lo la réserva clSsica encierra un supuesto de 
patrimonio separado) ejercitando una facultad propia, no dele- 
gada,
Basta con examinar los precedentes remotos. La réser­
va que estudiamos huilase consagrada por primera vez en la ley
l
Feminae del Codex, de sec, nupt.
Esta ley construyd las réservas en contra de las mu^e 
res que pasaban a ultcriores nupcias y en bénéficié de los —
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hijos del primer matrimoriio o de uno s6lo de elles a quien la 
madre quisiese prsmiar por sus cualidades.. Tanto en, Roma como 
en el tradicional derecho espahol s6lo podian mejorar los pro- 
pietarios de los biençs? Por ello si a la madre bînuba se la - 
permite mejorar es porque se la considéra dueha de los bienes 
de la réserva, Ya SANCHEZ en su Tratado del matrirnonio dice - 
que mejorar es usar de la propiedadl Esto mismo se establece - 
en la ley iç de Toro, segun la cual s6lo se puede mejorar en 
cosas propias de la hacienda del que mejora. Todo esto demues- 
tra que la mejora es una disposicidn testamentaria del cdnyuge 
supérstite.
Muchas son las construcciones doctrinales que han - 
tratado de explicar la verdadera naturaleza jurîdica de las re 
servas. Las mâs conocidas son:
1 -. La que estima que el reservista es un uisufructu^ 
rio demos bienes en los que corresponde la nuda propiedad a - 
los reservatarios, Posicién totalmente superada por cuanto el 
reservista es un verus dominus, que puede disponer de los bie­
nes reservables.
Cierto êxito te6rico ha tenido la posicl6n susten 
tada por aquellos que configuran la reserva como una situacidn 
condicional. Segiln ella el reservista est^ sujeto a una condi— 
ci6n resolutoria y los reservatarios tienen a su favor una con- 
dicidn suspensiva. Pero esto s6lo puede niantenerse por via de — 
analogla ya que la aleatoriedad caracterlstica de las réservas 
constituye una conditio juris y no una propia condicidn por cuan 
to no constituye una determinacidri accesoria de la voluntad de 
las partes, sino que es un requisite de la configuracidn real - 
de las réservas,
3-. Mayor ambicidn doctrinal tiene la teorla de la ex 
pectativa o derecho futuro que propiamente sdlo explica de una 
forma adecuada la posicidn jurîdica de los reservatarios, que, 
al decir de los autores que la sustentan s6lo tienen una mera — 
expectativa para adquirir los bienes si sobreviven al reservis— 
ta, al que corresponde en tanto una propiedad plena sobre los - 
bienes reservables,
4-0 Teorla de la institucidn especial, Segun este pun 
to de vista la reserva estâ influida por diversas figuras jurl- 
dicas, constituyendo una institucidri compleja. El fallo de esta— 
posicidn doctrinal, que en gran parte ha acertado con el enfo- 
que de la figura jurîdica que nos ocupa, consiste en que no se 
nos explica cudles son los elementos variados que contribuyen
a formar la institucidn compleja de la reserva,
Nosotros creemos que no hay por quê explicar el fe— 
ndmeno de la reserva desde un enfoque homogêneo que abarque al 
reservista y al reservatario, Precisamente por la complejidad 
de la institucidn, nos parece, que la reserva integra una situ^
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cidn jurldicolegal en la qne confluyen posiciones jurldicas que 
nada tienen de conidn, Ya ]_o veremos, Pero, sin embargo, creemos 
que en esta materia pudieran admitirse dos conclusiones bastan— 
te prdximas al verdadero enjuiciamiento de la institucidn,
a) Explicacidn homogdnea de las réservas, Creemos que 
la dnica explicacidn viable es la del profesor DE CASTRO, segdn 
el cual en el reservista hay una titularidad interina y una ti~ 
tularidad preventiva, en tanto que en el reservatario s6lo hay 
una titularidad preventiva o derecho eventual.
Esta construccidn sirve para explicar, mds que la po- 
slcidn estdtica del patrimonio reservable, el juego de las titia 
laridades confluyentes, Vemos, en efecto, que el reservista es­
tent a, mientras subsiste la obligacidn de reservar, una titula­
ridad dominical amenazada de extincidn en el case de que premuje 
ra a los reservatarios, pero que podrd consolidarse definitiva- 
mente en el supuesto contrario de que los postmuera. En esta —  
contingencia de poder o no poder consolidar en un futuro incier 
to su titularidad actual, es donde entra en juego la titulari­
dad preventiva del reservista,
b) Explicacidn heterogênea de las réservas, Segdn el 
profesor DE CASTRO la circunstancia de que en el reservista con 
fluyan una titularidad interina y otra preventiva, ha hecho que 
parte de la doctrine lo asimile a un ddminus,
A nosotros nos parece que el reservista es un ddminus, 
no por asimilacidn, sino porque concentra en su posici6n jurld^ 
ca todas las facultades caracteristicas del dominio, es decir,-
ï'
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que es un autêritico dueno, (Jue esto es asf nos lo demuestra - 
el juego temporal en relacidn con la obligacidn de reservar,- 
Al ocur*rir el fallecimiento del cdnyuge premuerto, el reservis^ 
ta es lin dueno s in limit acidn de ninguna Indole de los bienes 
que, ouando contraiga ulteriores bodas, habrdn de estar afecta 
dos por la reserva. En el lapso de tiempo que va desde la ad- 
quisicidn de los bienes (que incluse pudo ser muchos anos an­
tes de fallecer el cônyuge premuerto, en el caso de haber adqui 
rido poi donaciôn), hasta el nacimiento de la obligaci6n de re­
servar, el cdnyuge supèrstite es un propietario pleno con una 
titularidad dominical sin restrdcciones, présentes ni aplazadas 
Esta situacidn varia desde el momento en que se casa por segun- 
da vez pues a partir de este instante afecta a los bienes resoi- 
vables la posibilidad de entrar, en un futuro incierto, en el 
peculio de los hijos del primer matrimonio,
^Quê ha SLicedido? ^.Deja por esto de ser dueno el re­
servista? Indudablemente no. Se ha concatenado en la situaciôn 
del patrimonio una disposici6n legal que establece determinadas 
medidas asegurativas, tendentes a estabilizar el valor de los 
bienes reservables en bénéficie de un titular incierto. Es algo 
parecido, mutatis mutandis, a lo que ocurre cuando se casa una 
mujer mayor de edad con patrimonio propio. Ella sigue siendo - 
dueha de sus bienes, como lo era antes del matrimonio, pero sin 
embargo, por el hecho de haber cambiado de estado, su titulari­
dad dominical se halla constrehida por la necesidàd de obtener 
la licencia marital para poder realizar actos dispositivos,
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De la misma forma el reservista sigue siendo dueho 
do los bienes reservables, de los que puede disponer sin res- 
tricci6n ninguna, si bien por imperative legal se halla forz^a 
do a mantener el valor de los bienes reservables, en destino 
incierto, hasta que se produzca un evento dudoso en el "an" - 
y en el "quando".
Segiin VALVERDE las réservas suponen una 1 imitacidn 
de la libertad de disponer del viudo, Nosotros creemos que lo 
que est^ limitado no es la facultad dispcsitiva sino el monto 
econ^iuico o valor de los bienes reservables* Es decir, que lo 
que est5 afectado por la reser*va no son unos bienes detcrmiiia- 
dos sino el valor de esos bienes.
Aunque el Tribunal Supremo ha l echazado la equipara - 
ci6n entre la reserva y la légitima, hemos de reconocer las — - 
grandes analogias existentes entre una y otra instituci6n jur_i 
dica. En las réservas, como en la sucesi6n forzosa, nos enfren 
tamos con un bloque patrimonial que ha de ir necesariamente en 
favor de unos parientes legitimos cuando se cumpla la condici&n 
juridica de sobrevivir al causante de la sucesidn o de la reser 
va.
En resumen, la reserva a nuestro entender es una in^ 
tituciôn compleja de resultados heterogêneos; por lo que respec 
ta al reservista implica la constituciôn ope legis de un patri 
monio separado y para el reservatario détermina el nacimiento 
de una titularidad preventiva*
En efecto, Desde que el consorte supèrstite contrae -
t
segundo matrimonio, por ministerio de la ley se produce el resul^ 
tado de que los bienes reservables vengan a formar un bloque se­
parado del resto de su patrimonio, Desde ese momento, constitu- 
yen un acervo aislado adscrito, por imposicidn del Cddigo civil, 
a un destino incierto. Si por la doctrina se reputa que los bie­
nes dotales o los parafernales, por ej emplo, constituyen snpues- 
tos de patrimonio separado, con igual raz6n habrcmos, porque tie 
ne una situacidn excepcional en el grupo patrimonial de los bie­
nes del reservista.
Sobre ese grupo patrimonial inciden las siguientes ti- 
tularidades:
1-, Una titularidad plena por parte del reservista, one 
se extiende hasta el momento en que cese la obligacièn de reser­
var;
2§, Una titularidad preventiva de ese mismo reservista, 
puesto que pudiera ocurrir que los reservatarios le premurieran 
con lo que desapareceria la limitacidn impuesta por el Cddigo c^ 
vil en bénéficié de la posteridad légitima del primer casamien-
l,  ^ _ V.
to,y . ^
3^, Una titularidad eventual a favor de los reserva­
tarios, en la forma expresada por el profesor DE CASTRO,
Podemos encontrar un apoyo jurisprudeiicial para nues­
tro punto de vista, Segdn la resolucièn de 6 de dicieinbre de 
1,926, la reserva del cônyuge viudo no puede ser calificada de 
titulo particular de adquisiciôn de bienes determinados, sino 




En materia tributaria el articule 31•! del Texto Refun­
dido del Impuesto sobre transmisiones Patrimoniales preconiza el 
principio de igualdad de las particiones. Este precepto establece 
literalmente: "En las sucesiones hereditarias, cualesquiera que -
sean las particiones y adjudicaciones que los interesados hagan, 
se considerara para los efectos del impuesto como si se hubiesen 
hecho con estricta igualdad, estên o no los bienes sujetos al pa- 
go, exentos o bonificadcs por la condiciôn del territorio en que 
se hayen situados o por cualquier otra causa, y, en consecuencia, 
cualquier aumento que en la comprobaciôn de aquéllos resuite, o - 
la no sujeciôn, exenciôn o bonificaciôn que con respecto de algu- 
nos procéda, se prorratearâ entre los distintos adquirentes o he- 
rederos".
Esta norma tributaria viene a excepcionar desde un enfo_ 
que fiscal el principio liberal del articule 1,058 del Côdigo Ci­
vil que faculta a los herederos mayores de edad, y con la libre - 
administraciôn de sus bienes, para distribuir la herencia de la - 
manera que tengan por conveniente.
La libertad de que disfrutan los herederos para hacer la 
participaciôn es omnimoda en opiniôn de Manresa, segdn el cual "fi_ 
jan a cada uno de los objetos de la herencia, obrando de acuerdo,- 
el valor en que ellos mismos los aprecien,,, y teniendo en cuenta 
lo que se le debe a cada heredero, adjudican del modo y en la for­
ma que quieran los bienes".
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Tambiên la Jurisprudencia interpréta generosamente el 
articule I.O58. El Tribunal Supremo, en sentencia de I6 de junio 
de 1.915 establece: "Siendo los otorgantes del contrato diviso-
rio de herencia mayores de edad, pueden establecer, segun los - 
articulos 1.058 y 1.255, los pactos, cesiones y transacciones - 
que tengan por conveniente para la liquidaciôn y distribucion - 
de la herencia, siendo, por tanto, vâlido cuanto conviniere".
La moderna Jurisprudencia llega incluse a vulnerar en 
alguna medida aquel principio clâsico, conforme al cual la volun 
tad del testador es la ley fundamental de la sucesiôn, proclamado 
explicitamente en el articule I.O56 del Codigo Civil, segun el - 
cual cuando el testador hiciere la particion de sus bienes se p^ 
sarâ por ella. Y parecia confirmar este criterio favorable al po 
der quiritario del causante sobre el patrimonio por él transmit^ 
do, el mismo articule 1.058 que reconoce plena libertad a los —  
herederos para cuando el testador no hubiese hecho la particion.
Participa de esta tendencia liberalizadora la senten—  
cia de 30 de diciembre de 1.944 conforme a la cual los interesa­
dos, procediendo de comun acuerdo, pueden fijar con plena efica- 
cia normas distintas de las ordenadas en el testamento en cuanto 
concierne a la distribuciÔn del caudal hereditario.
En el mismo sentido se pronuncia la Direcciôn General ch 
les Registres que, en Resolucion de 4 de febrero de 1.944, esta­
blece la necesidàd de reconocer a los herederos amplias facili-
dades para distribuir el caudal de la manera que estimen conve—
'
niente.
Es muy drâstica la sentencia de 7 de noviembre de 1.935 
que déclara que los herederos pueden, de comun acuerdo, prescin- 
dir de las disposiciones testamentarias y crear una situacion ju 
ridica de plena y absoluta eficacia.
Pues bien, este régimen autonomico de los herederos, - 
admitido por el Côdigo Civil y rotundizado por la doctrina y por 
la Jurisprudencia, es contradicho abiertamente por el Texto Re—  
fundido cuyo caracter hibrido, pese a las inyecciones robustece- 
doras que implican las autorizaciones contenidas en las Leyes de 
Reforma, plantearia la duda de su envergadura juridica para po­
der alterar la superior normativa del Côdigo Civil, si el prece^ 
to no se mantuviese en los limites de un ordenamiento impositivo (
El articulo 31 comienza refiriéndose a "las sucesiones 
hereditarias", Es decir, las transmisiones mortis causa a titulo 
universal. Esta circunscripciôn reglamentaria équivale a excluir
(l) Claro que las modificaciones fiscales tienen un forzoso carac 
ter adjetivo. Entre los preceptos tributarios pueden plantearse 
con propiedad cuestiones de jerarquia normativa a efectos deroga- 
torios. Pero no con respecto a leyes de distinto enfoque juridico
Los mandatos civiles y los fiscales no deben colisionar por­
que tienen distinto campo de aplicaciôn. Por eso, el legislador 
impositivo puede dictar mandatos autônomos a efectos de comproba- 
ciôn de valores, de poder presumir la existencia de actos sujetos 
tacitos... Pero sus reglas — antitéticas, a veces, de las establ^ 
cidas por el Côdigo Civil—  no implican invalidaciôn ni inefica- 
cia de las mismas.
del regimen igualitario a las adquisiciones sucesorias a titulo 
particular. Que esto es asi lo confirma el parrafo segundo del - 
mismo articulo, segun el cual: "Si los bienes en que resuite el
aumento o a los que deba aplicarse la no sujecion, exencion o bo 
nificacion fueren legados especificamente a persona determinada 
o adjudicados en concepto distinto del de herencia, los aumentos 
o disminuciones afectaran solo al que adquiera dichos bienes".
La regia del articulo 31 quiere hacer tabla rasa de - 
las diferencias entre valor declarado y valor comprobado a los - 
efectos de las particiones hereditarias. Todo debe producirse co^  
mo si las adjudicaciones particionales representasen el neto va- 
los de los bienes repartidos. Los excesos que denuncie la com- 
probacion de valores no se atribuyen al heredero adjudicatario, 
sino que, fiscalmente, pasan a integrar el acervo sucesorib y —  
han de distribuirse proporcionalmente a sus participaciones her^ 
ditarias entre los distintos interesados.
El articulo 31 del texto refundido es un trasunto fis- 
al de la doctrina contenida en el articulo I.06I del Côdigo Ci- 
1, conforme al cual "en la particion de herencia se ha de guar^
dar la posible igualdad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno
!
de los herederos cosas de la misma naturaleza, calidad o especie.
El articulo 31 del texto refundido es una actualizacion 
con ligeros retoques del articulo 53 del Reglamento del Impuesto
I
de Derechos Reales, Aquel precepto, mantenido durante mucho tiem 
po, provocô una jurisprudencia abundante al respecto. Es intere- 
sante una sentencia de 5 de julio de 1,920 en la cual se establ^ 
cio: "aunque los interesados en unas sucesiones, por su convenien
cia particular, alteren las transmisiones que legalmente se pro- 




Al interpretar el precepto del articulo 31, Bas y Ri­
vas afirma que la partida inventariada que supone el aumento de 
valor ha de sumarse al total caudal hereditario para hallar la - 
base liquidable de la suma de ese caudal a dividir entre todos- 
los herederos, de conformidad con las normas de la sucesion, *?,- 
prescindiendo de las adjudicaciones, mas o menos deformadoras - 
que por su conveniencia hagan los interesados.
El numéro 9- del apartado 1 del articulo 59 del Regla­
mento del Impuesto preceptua que en las transmisiones heredita­
rias de depositos, garantias o cuentas corrièntes , satisfaran - 
el impuesto los herederos o legatarios a quienes los mismo.s se - 
adjudiquen, o todos ellos en la proporcion en que sean partici- 
cipes en la herencia, si no se hubiese hecho la particiôn. De —  
donde résulta que si se ha verificado la particion s6lo se res-
ponsabilizan de la deuda tributaria los herederos adjudicatarios,
\ ,
lo que, en creterio de Bas y Rivas, viene a representar una ex­
ception injustificada a la norma general del articulo 31*
La sentencia del Supremo de 28 de octubre de 1,910 dé­
termina, congruentemente con el prorrateo a que alude el inciso 
final del articulo 31, que "el aumento que se provoque en la ma- 
sa de bienes, por virtud de la comprobacion administrativa, se - 
adjudicarâ a los herederos proporcionalmente a sus haberes.
Una Resolucion del Tribunal Economico-Administrative - 
Central de 6 de marzo de 1,922 introduce una apreciacion nueva - 
en el enjuiciamiento de esta figura, al considerar que los pos^
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bles manejos de los herederos involucran aetos sujetos tributa- 
bles por impuestos de transmisiones. Esta Resolucion se expresa 
literalmente de esta forma: "Las alteraciones que se realicen ^
por los herederos, prescindiendo, de las adjudicaciones que ex- 
presamente haga el testador, provocan el concepto liquidable de 
permuta. Y respecto de estas se incurren en multa por la presen- 
tacion del documente particional fuera del plazo sehalado a las 
transmisiones intervivos."
La régla del articulo 31 no deja de ser equitativa. - 
Porque, como los interesados tienen, entre sus mecanismos desfi­
gurantes de la realidad, là posibilidad de disminùir o aûmentar 
artificialmente el valor de los bienes al practicar las hijuelas 
si no existiese la disposiciôn del articulo 31 del Texto Refund! 
do, no solo se podria perjudicar al Fisco, sino también a los —  
herederos menos avisados.
El prorrateo postulado por el articulo 31 no es repre­
sentative de una distribuciôn igualitaria del exceso comprobado 
entre los herederos. Este aspecto ya se puntualizô claramente —  
por la sentencia de 28 de octubre de 1.910, segdn la cual: "El - 
aumento que provoca en la masa de bienes la no estimacidn de las 
bajas pretendidas se adjudica a los herederos proporcionalmente 
a sus haberes y en consecuencia entre estos, también proporcio­
nalmente a sus haberes, debe repartirse el impuesto de derechos 
reales".
Segdn establece el apartado 2 de este articulo 31, si 
los bienes en que resuite el aumento fueren adjudicados en con­
cepto distinto del de herencia, los aumentos afectaran solo al
Î T - '
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que adquiera dichos bienes, A este respecto la Resoluciôn de 12 
de junio de 1.934 establece que la restitucion de dote inestima- 
da debe comprender la devoluciôn de los mismos bienes entregados 
siendo de cuenta de la mujer el incremento o deterioro que tuvi^ 
ran segun los articulos 1.346 y otros del Côdigo Civil:
"...cualesquiera que sean las particiones y adjudica­
ciones que los interesados hagan..."
Parece presuponer el precepto una aplicaciôn restringi 
da a las particiones realizadas por los herederos, como si debie 
ran quedar excluidas las practicadas por el testador, por el co— 
misario. Sin embargo, de facto, no debe ser asi porque ya hemos 
visto la omnimoda libertad de actuaciôn que conceden a los here­
deros la norma y la jurisprudencia para repartir de la forma que 
tengan por conveniente, prescindiendo, de comun acuerdo, de las 
instrucciones divisorias del causante.
El articulo 53 se refiere a "las particiones y adjudi­
caciones". La expresiôn copulativa es redondante. Si hay parti—  
ciôn hay también adjudicaciôn, que no es sino el tramo final del 
engarce de las cinco operaciones particionales (inventario, ava- 
luo, liquidaciôn, divisiôn y adjudicaciôn. Y, por otra parte, —  
bastaria con referirse a las adjudicaciones, pues la significa- 
ciôn finalista de este vocablo esté presuponiendo la existencia 
de una previa particion.
"Se considerarén, para los efectos del impuesto". Este
inciso, este enclave gramatical, coadyuva a dar ênfasis a la afijr
maciôn que anteriormente vertiamos sobre la falta de alcance de- 
rogatorio de la legislaciôn fiscal. La norma igualitaria, esta—
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blecida por el texto, no pretende modificar una regulacion sus- 
tantiva en la que se reconoce una positiva anarquia distributive. 
Se limita a establecer un enjuiciamiento fiscal, Y deja que la - 
regulacion bésica siga discurriendo por los élveos de la discre- 
cionalidad particional:
"...Se considerara como si se hubiesen hecho con estric^ 
ta igualdad..."
La igualdad a que aqui se alude no es una ecuacion en 
los resultados economicos de la particiôn. Preconizar esa pari- 
dad absoluta serla tanto como destruir los propios cimientos de 
la particiôn y las desigualdades queridas por la ley y por el - 
propio testador. Se trata de un desmesuramiento del lenguaje, - 
de un propôsito legislative donde las palabras han ido mas lejos 
que la intenciôn, Por ello, el mismo autor del texto positive - 
corrige sus excesos teminolôgicos al final del precepto cuando 
dice que los aumentos o la exenciôn "se prorratearan..." entre - 
los distintos adquirentes. Aqul ya se dirige la vista hacia la 
proporcionalidad inherente a los repartes particionales.
Al articule 53 lo que le preocupa son las evasiones - 
fiscales. Muy fâciles de imaginar en las herencias con elementos 
patrimoniales exentos por su ubicacion o en los inventarios con 
valores declarados falseados en parte. Piensese una sucesiôn a - 
la que estuviesen llamados un hijo del causante en cuanto a su 
porcion legitimaria y un extraho en cuanto al porcentaje de li­
bre disposiciôn. Séria muy elemental burlar los intereses del 
Tesoro adjudicando al hijo los bienes sujetos (dados los reduci- 
dos tipos de tributaciôn de los descendientes de primer grado)
y asignando al que no tenfa parentesco con el testadcr los
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bienes exentos, con lo que la Hacienda dejaria de percibir las - 
sustanciosas cantidades que se liquidan al fijar las cuotas de - 
estos herederos no vinculados al de cuius por la sangre.
La misma finta tributaria, el mismo visa je huidizo pue^  
de prepararse con el vehiculo de la desfiguracion de los valores 
de los bienes transmitidos. Adjudicando a los herederos de creci 
da tarifa los bienes de excaso valor y reservando para los hijos 
— cuya escala de gravamen es tan benigna—  los mas sustanciosos.
Para frenar estas tretas, para abortar estos manejos, 
se ha dictado el articulo 31. Presidido por la idea de la iguajl 
dad de valores y de la igualdad de distribucion de las exenciones 
y de los bienes sujetos. En consecuencia, los supervalores.com- 
probados o los efugios impositivos de los bienes exentos, no puj@ 
den predicarse de un solo sujeto contributivo, sino que han de - 
integrarse en el acervo sucesorio para promocionar el prorrateo 
postulado por el legislador, por constituir la unica solucion —  
fiscalmente aceptable.
Con la norma fiscal del articulo 31 del Texto Refundi­
do no queda resuelta la total problemâtica planteada por los ex­
cesos o defectos de valoracion en las adjudicaciones hereditarias. 
Se han conseguido salvaguardar los intereses del Tesoro. Pero —  
queda en pie toda una serie de implicaciones entre partes, de po^  
sibles perjuicios para unos herederos motivados por los indebi- 
dos beneficios de sus coherederos.
Por ello, para restablecer la justicia basica de estas 
situaciones, para reponer los equilibrios axiolôgicos entre co- 
partlcipes, se dictaron en su dla preceptos basicos del Côdigo -
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Civil. Son los relativos a la rescision per lesion de las par­
ticiones, que vamos a comentar detenidamente.
Segun el articulo 1.0 74 del Côdigo Civil podrén ser - 
rescindidas las particiones por causa de lesion en mas de la —  
cuarta parte, atendido el valor de las cosas cuando fueron adju 
dicadas. Complementa este precepto la regia del articulo 1.077 
segun la cual el heredero demandado podra optar entre indemni- 
zar el dano o consentir que se procéda a nueva particion. El - 
articulo 1.078 elude la posibilidad de la rescision cuando el 
heredero que pudiera ejercitar la acciôn haya enajenado el to-- 
do o una parte considerable de los bienes inmuebles que le hu- 
bieren sido adjudicados.
La forma mas clara de rescision se produce cuando el 
demandado consiente en que se practique nueva particion. En - 
ella, al repetirse todas las operaciones devisorias, se podrâ 
facilmente soslayar la lesion anteriormente producida mediante 
un nuevo avaluo o una nueva adjudicaciôn, porque el error nor- 
malmente debera haberse producido, o bien por una inexacta eva^  
luaciôn, o por una incompleta adjudicaciôn.
De la interpretaciôn conjunta de los preceptos ante­
riormente mencionados hay que llegar a la conclusiôn de que la 
venta de los bienes inmuebles adjudicados constituye un hecho 
definitivamente enervador, cuyos desfavorables resultados no - 
pueden paliarse ni con una nueva particiôn, ni siquiera median 
te la indemnizaciôn de los perjuicios ocasionados, modalidad - 
sucesoria de la rescisiôn, segun résulta de lo dispuesto en el 
anteriormente mencionado articule 1.077.
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Résulta extraho, y seguramente no existe para la dife- 
renciaciôn otro justificante que el legado juridico de viejos pre 
juicios medievales (res mobilis, res vilis), que si lo enajenado 
son bienes muebles, aunque pudieran alcanzar el elevadlsinio va­
lor que hoy dla ofreceh algunos elementos de la riqueza mobili^ 
ria, la disposiciôn de los bienes no tengan ninguna trascenden— 
cia quedéndole al heredero lesionado expedito el resorte de la 
rescisiôn particional. Tal vez la artificialidad de la oposiciôn 
bienes muebles-bienes imnuebles sirve para demostrar que la nor­
ma del articulo I.O78 tiene un aval muy débil. Con indiferencia 
absoluta de la naturaleza de los bienes enejenados, lo cierto es 
que taies disposiciones no debieran tener ninguna relevancia, 
por cuanto que lo que debiera traerse al fondo indivise de la —
■comunidad hereditaria, para procéder a nueva particiôn, no "debe- 
rlan ser los mismos objetos anteriormente enajenados, sino sus - 
respectives valores.
La regulaciôn del articulo I.O78 es muy rigurosa y pa­
rece que debiera llegarse a una interpretaciôn justiciera del 
digo Civil en la que se permitiese una cierta reparaciôn al here^ 
dero adjudicatario de bienes inmuebles que hubiese sido lesiona­
do en més de la cuarta parte y no pudiera obtener una compensa- 
ciôn de su perjuicio por haber consumado la venta de su hijuela.
Creemos que la soluciôn puede encontrarse en el artlcu 
lo 1.077. Segdn este precepto existen dos clases de rescisiôn o, 
mejor dicho, dos formas diferentes de conseguir los resultados - 
reparadores de la lesiôn sufrida. Una es la rescisiôn total que 
trae como resultado la ineficiacia de lo actuado y la necesidàd 
de procéder a nueva particiôn. Esta rescisiôn de violentes efec-
mtos es la que pudiera negarse al heredero enajcnante, sirviendo - 
de justificaciôn para esta restricciôn, ya que no halla otra de - 
mayor fundamento racional o juridico el propôsito del legislador 
de reducir al mlnimo los actos que como la rescisiôn produceri la 
ineficacia de anteriores négocies jurldicos vélidos. Y, ademas,- 
esté ese propôsito latente en el Côdigo de evitar las colisiones 
y diferencias en el seno de las familias.
Pero el articulo 1.077 incluye tambiên entre los resul­
tados de la rescisiôn la soluciôn paclfica consistente en que el 
heredero demandado se allane a indemnizar el daho. Y êsta es una 
reparaciôn que en ningun caso debiera negarse al heredero enaje- 
nante, pues si es lôgico que el sistema trate de garantizar en - 
cuanto sea posible los resultados estables de una particiôn con- 
sumada, ninguna razôn en cambio podria justificar eî^  que se nega 
se la equitativa indemnizaciôn de un heredero lesionado en un re^  
parto irregular. Esta indemnizaciôn del perjuicio estricto, jun­
to con los frutos e impensas que establece el articulo 1.29 5, a 
favor del heredero que enajenô los inmuebles adjudicados consti- 
tuirla un eufemismo contra la rigidez ilôgica de nuestro Côdigo 
Civil.
La rescisiôn de las particiones por lesiôn représenta, 
en favor de los herederos, una protecciôn muy parecidà a la que 
se dispensa a los legitimarios por la acciôn de suplemento de le 
gltima a que se refiere el articulo 8l5. La acciôn de complemen- 
to de légitima trata de componer legalmente la cuota del herede­
ro forzoso, en tanto que la de rescisiôn por lesiôn pretende que 
a la cuota del heredero le corresponda con perfecto adecuamiento 
valoratorio una hijuela de bienes, Puede ocurrir que las dos ac- 
ciones hayan de ser ejercitadas por un mismo heredero. Esto ocu
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rrirfa en el caso de que al legitiinario le hubiese de j ado el tes­
tador menos de su légitima. Reparado este agravio, podria aconte- 
cer que al realizarse la particiôn se le adjudicasen bienes cuyo 
valor no correspondiese al de su participaciôn rectificada. En e^ 
te caso podria recurrir al expediente de la rescisiôn por lesiôn,
También cabe la posibilidad de que, en el momento ini- 
cial de la apertura de la sucesiôn y antes de llegar a la parti­
ciôn de la herencia, quisieran los herederos, puestos de comun —  
acuerdo, completar la légitima del heredero instituido en menos - 
de su derecho, Por este procedimiento tratarlan de solucionar pa- 
clficamente, y sin acudir a los tribunales, el agravio producido 
por el causante. Creemos que ello es posible jurldicamente, si -—  
bien ya analizaremos posteriormente los problemas fiscales a que 
puede dar lugar.
En nuestra opiniôn, el heredero forzoso puede reclamar 
el suplemento de légitima en cualquier tiempo, en tanto no pres- 
criba la acciôn, pero nunca despuês de efectuada la particiôn de 
la herencia, en la que se adjudicaron bienes por la cuantla en - 
que le instituyô el testador y no por la que legalmente le corre^ 
pondla. Esto es asl, porque al aceptar la particiôn se habré proj-. 
ducido una renuncia técita del derecho del legitimario a reclamar 
el complemento de su herencia, Téngase en cuenta que las renuncias 
de derechos estén admitidas por el articulo 4- del Côdigo Civil, 
y si bien el articulo 8l6 de este mismo cuerpo legal dispone que 
toda renuncia sobre la légitima futura,.., es nula, debe tenerse 
présente que este precepto se refiere a la renuncia de leglgimas 
cuando aun no se ha adquirido el derecho hereditario.
Una vez abierta la sucesiôn, las légitimas son renun—
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ciables, pudiendo exteriorizarse la renunciabilidad bien de una 
forma expresa o por abdicaciôn tacita.
Indudablemente la acciôn de complemento de légitima y 
la de rescisiôn de particiones se refieren a dos momentos tempo­
rales diferentes. La primera, lôgicainente, habré de procéder a - 
la préctica de cualquier operaciôn divisoria. Debiendo tener prje 
sente, ademâs de lo antes dicho, que la lesiôn del heredero - 
forzoso se conoce desde los primeros momentos por la simple lec- 
tura del testamento,
Por el contrario, la acciôn de rescisiôn por lesiôn ti^ 
ne forzosamente que subseguir a la realizaciôn de las operaciones 
particionales, pues para que haya lesiôn taies operaciones tienen 
que estar terminadas,
Normalmente cuando se produce el supuesto de hecho que 
justifica la interposiciôn de una acciôn tendente a reparar el - 
perjuicio particional, la lesiôn se habré producido porque a uno 
de los herederos o a varios se les ha entregado una hijuela valo^  
rada en exceso, por cuanto los bienes que se le entregan no cu- 
bren el monto de su cuota hereditaria, Y como consecuencia de la 
interdependencia valorativa que debe existir entre las diferentes 
cuotas de los herederos, ello produciré el efecto de que otro u - 
otros de los herederos habrén recibido bienes de mayor importan- 
cia econômica que la exigida por el valor de su cuota aunque en 
la hijuela existiré un valor équivalente al de su cuota, es deciq 
que los bienes adjudicados se habrén valorado por bajo de su prie 
cio, Aclaremos los postulados con un ejemplo en cifras, Soponga- 
mos que un acervo hereditario debe repartirse por mitad entre dos 
herederos y que para hacerse pago cuentan con bienes inmuebles —
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que importan la suma de diez millones de pesetas. Si al primer he 
redero se la adjudica una finca que en la realidad vale cuatro mi^  
llones de pesetas en pago de su cuota, quiere esto decir que, co­
mo régla general, los bienes entregados al heredero no lesionado 
habrén experimentado un aumento similar a qùella reducciôn, es de 
cir, que el segundo heredero percibirâ seis millones de pesetas, 
aunque en la escritura particional se diga que ambos herederos - 
han percibido bienes de un valor uniforme de cinco millones.
LOS EXCESOS DE ADJUDICACION
El supuesto de rescisiôn de particiones por causa de - 
lesiôn a que se refiere el articulo 1,074 del Côdigo Civil no pa­
rece subsumible en la doctrina del articulo 43 del Texto Refundi­
do, segdn el cual "los excesos de adjudicaciôn que se produzcan - 
como consecuencia de adquisiciones mortis causa, se liquidarén, - 
segun las normas establecidas en el impuesto general sobre trans­
misiones patrimoniales", Y concretando més dice el articulo 55• - 
"Se considerarén transmisiones onerosas y se liquidarén segdn la 
naturaleza y clase de los bienes de que se trate los excesos de 
adjudicaciôn",
Pero no parece aplicable esta dogmética legal — lo re^— 
petimos-r— a las rescisiones que estudiamos, Hay que tener présen­
te que el precepto precursor del articulo 43 del Texto Refundido 
es el pérrafo 10 del articulo 9- del R.I.D.R,, en el que se regu- 
laban "las sucesiones hereditarias en las que se adjudican al he­
redero o legatario bienes que excedan del importe de su haber en 
concepto de tal".
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No debe olvidarse que el supuesto de la rescisiôn y el 
propio del articulo31 es el de las adjudicaciones pretendidamen- 
te correctas, El documente particional distribuye los bienes se­
gdn las normas sucesorias; a cada uno se le adjudica lo que le - 
corresponde, al menos teôricamente, ya que un defecto o un aumen 
to de valor, delatados por la comprobaciôn, pueden descoinpensar 
las atribuciones documentaimente ortodoxas.
El exceso debe ser, por el contrario, algo que se trgs 
luce en el documente mismo, Ocurriré cuando teniendo un heredero 
derecho, por ejemplo, a doscientas mil pesetas, en la misma escri^ 
tura se hace corstar que — por las razones que sean—  se la adju 
dica un acervo de trescientas mil pesetas. Es un exceso de adju­
dicaciôn directe, literal y no desvelado por la via circunlôcuto^ 
ria de la comprobaciôn administrativa que denuncia una pretendi- 
da disminuciôn de valor,
Anteriormente nos hemos referido a la posibilidad de 
que los coherenderos de un legitimario, advirtiendo que éste ha 
sido instituido en cuantla insuficiente y para evitar que la par, 
ticiôn adquiera carâcter litigioso, mediante el ejercicio de la 
acciôn ad suplementum, puestos de acuerdo,convengan en reconocer 
le en la particiôn una cuota igual a la asignada por el Côdigo - 
Civil y superior, por tanto, a la que le marcô el testador. En - 
este caso, desde un punto de vista fiscal, pudiera sostenerse la 
aplicabilidad de estas liquidaciones:
a) Una liquidaciôn por el concepto de transacciôn: aqu^ 
lia que évita la provocaciôn de un pleito y aquella otra 
que pone término al comenzado. La liquidaciôn a girar en 
nuestro supuesto séria encuadrable en el primer grupo, -
mSin embargo, no creemos que fuese equitativa esta liqui
daciôn porque faltarla la onerosidad caracterlstica de 
la transacciôn y que aparece consagrada en el definidor 
articulo 1,809 del Côdigo Civil, segun el cual la tran­
sacciôn es un contrato por el cual las partes dan, pro- 
meten o retienen cada una algu.na cosa (para un estudio 
més complète de esta materia puede consultarse nuestra 
Legislaciôn fiscal, Pâgs, 326 a 329).
b) Una liquidaciôn por el tipo de las transmisiones on^ 
rosas de bienes muebles o de bienes inmuebles, segun la 
naturaleza de los adjudicados como complemento de su lé­
gitima al heredero forzoso, segôn establece el articulo 
55 , nômero 3, del Texto Refundido, No creemos que- pue- 
da defenderse esta liquidaciôn porque la cantidad entre 
gada al legitimario para completar la porciôn que le r^ 
conoce el Côdigo Civil no se le adjudica como un exceso 
del importe de su haber, El haber del heredero no es el 
que le marcô el testador, sino el invulnerable estable- 
cido por el Côdigo y toda entrega que no rebase esta me­
dida legal no puede considerarse como un exceso de adju­
dicaciôn,
DEVOLUCION DE LAS CUOTAS
El fenômeno particional, de cara al tribute, brinda per^  
files, Aunque, sorteando el texto refundido, nos adentremos en - 
el fiscalmente aséptico Côdigo Civil. Privatlsticamente nos rela 
ta dicho texto legal cuando pueden ser rescindidas las particio-
nés, Y esta referencia deja la puerta abierta para que pueda pe- 
dir la palabra el articule 17 del Texte Refundide de les impues- 
tes generates sebre las sucesienes y sebre transmisienes patrimo^ 
niales, preclamader del dereche a la develucidn de las cuetas pa 
gadas: "Cuande se declare,,, haber tenide lugar la rescision de
un acte e centrate, el centribuyente tendrâ dereche a la develu- 
ciôn de le que satisfize per cuetas del Tesere, siempre que no le 
hubiere preducide efectes lucratives",
Segun el pârrafe segunde de este misme precepte se eii- 
tiende que existe efecte lucrative cuande ne se justifique que 
les interesades deban efectuar las reclprecas develuciones a que 
se refiere el articule 1,295 del C6dige Civil, e sea, de la cesa 
cen sus frutes y del precie cen sus intereses,
Creemes que la nerma del articule 17 ne puede aplicar- 
se cen plena rigidez al supueste de la rescision de particienes 
per causa de lesidn, El legislader fiscal censiente en la dévolu 
ci6n del impueste perque, nermalmente cuande se rescinde e se r^ 
suelve un centrate, el efecte prevecade per esta causa de inefi- 
cacia es el de deshacer jurldicamente el acte celebrade anterior^ 
mente de una ferma vâlida, repeniende de una ferma definitiva las 
cesas al estade anterior al memento de celebrarse el acte rescin- 
dide e resuelte, Pere en materia de particienes ne ecurre asl, 
perque en el case mas desfaverable, es decir, cuande el heredere 
demandade ne opta per la indemnizacidn del perjuicie, debe prec^ 
derse a una nueva particidn, segun establece el articule 1,077 - 
Es decir, que se deshace una particidn para evitar sus erreres, 
pere baje el presupueste de realzar etra nueva, que sustituya a 
'la anteriermente celebrada, Cesa muy distinta de le que ecurre 
en el case de rescision de una cempraventa, cuye ebjetive prepie 
es el de censeguir que la cesa vendida vuelva al patrimenie del
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vendedor y el precio al peculio del comprador, con sus frutos e 
intereses en ambos cases. Per elle en materia, per ejemple, de - 
un centrate de cempraventa, es I6gice que se devuelvan las cuetas 
satisfechas perque se repene tede de tal forma que es cerne si el 
comprador ne se hubiera desprendide del precie ni el vendeder de 
la cesa y, per tante, al no haber ningdn desplazamiento de rique- 
za ne tiene per qué haber acte liquidable.
En el case de la particidn se produce un doble resulta- 
de: per un lade, se deshace la particidn anterior y este censtitu 
ye indudablemente un presupueste aparente para que se preduzca la 
develuciôn de las cuetas satisfechas; y, per etre, surge la nece- 
sidad de hacer una nueva particidn, le que metivarla, también en 
apariencia, la necesidad de hacer una nueva liquidacidn del impues^ 
te. Per elle resultarla ildgice que se develviese le que algdn —  
tiempe después se habrâ de velver a percibir.
Per etra parte, hay que tener en cuenta que en esta m^ 
teria el acte sujete ne le censtituyen las eperacienes particie- 
nales, sine las transmisienes de bienes per tftule de herencia e 
legade,
Es decir, que aunque se realicen varias particienes, - 
rectificaderas las unas de las etras, ne surgen actes sujetes, - 
perque conforme al articule 5- del R,I,D,R. (l), son actes suje­
tes las transmisienes mortis causa, aun cuande ne se hayan ferma_ 
lizade les inventaries e particienes. Es decir, que la nueva par 
ticidn, en principle, en cuante a la materia tributable no puede 
tener ninguna trascendencia fiscal,
(l) Vigente tedavla en virtud de le establecide en la dispesicidn
transiteria del Texte Refundide del Impueste General sebre las 
Sucesienes.
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El articule 17 exige en les cases de rescision que se 
devuelvan (siempre que el centribuyente le pida) las cuetas sa­
tisfechas en tedes les cases en que el acte rescindide ne haya 
preducide efectes lucratives y se entiende que ne surgen estes 
efectes lucratives cuande les interesades deban devolverse reel 
precamente ne sele las cesas, sine también sus frutes e intere­
ses. Y este es le que ecurre en el case de la rescision de par— 
ticiones per causa de lesién dada la remisién al articule 1,295 
del Cédige Civil y etres varies del misme capitule, segun entier 
de unénimemente la dectrina.
En el ejemple que antes prepenlames resultaba que cada 
heredere deberla percibir una hijuela de cince millenes de pese­
tas. Per el errer en el avalue de les bienes se habla preducide 
la equivecacién censistente en adjudicar a un heredere en page 
de su cueta de cince millenes bines que sele vallan cuatre y al 
etre heredere en page de su cueta bienes que vallan seis mille­
nes. En virtud de la nueva particidn rectificadera se trataré — 
de censeguir que ambes herederes reciban bienes per valer de cin 
ce millenes, cen le que el anteriermente lesienade ebtendrâ un 
millén de mâs y el heredere demandade, per el contrarie, un mi- 
ll6n de menes cen respecte de le que ebtuvieren en la particidn 
anterior. Estas cempensacienes se preducirân en el plane de la 
realidad jurldica, si bien fiscalmente ninguna deferencia exis­
ting perque en virtud de la primera particién ambes herederes h^ 
blan heche frente a la presidn fiscal sobre una misma base liqu^ 
dable de cince millenes de pesetas, independientemente de que une 
percibiera en la realidad bienes que sele vallan cuatre y el etre 
legrara la ventaja de pagar per cince cuande en realidad estaba 
percibiende per un valer de seis.
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For ello si en la primera liquidacién ambos herederes 
pagaren sebre una base de cinco y en la segunde, aun rectifica- 
da deberén velver a percibir cince, Idgicamente ninguna devolu- 
ci6n de las cuetas percibidas deberân etergarles el Fisce. Prime^ 
re, per la raz6n de identidad fiscal de las des bases liquidables 
y segunde, perque aunque no exitiese esta identidad, nada se de­
berla develver de una forma total per cuante que, come hemes vi^ 
to antes, la nueva particidn que se realice ne puede censtituir 
un nueve acte sujete y carecerla de apeye una develucidn reali- 
zada cen respecte a una transinisidn suceseria (verdadere acte - 
sujete) que seguirla siende una misma antes y después de rectif 
car la particidn.
Si come decimes no hay per qué pensar en una devolu- 
cidn en bloque de las cuetas del Tesere, si, en cambie, pudiera 
pensarse en la préctica de develuciones parciales y también en 
la realizacidn de partiales liquidacienes cemplementarias. Asl, 
a primera vista, parecerla equitative que al heredere lesienade 
que recibid ceme cuatre y pagd per cince, se le develviese la - 
cueta cerrespendiente al milldn que dejd de recibir; y, per el 
contrarie, el heredere beneficiade deberla pagar el impueste co^  
rrespendiente a un milldn que recibid de mas y cuye excese de - 
adjudicacidn ha side lecalizade al verificarse la rescisidn de 
la particién inicial.
Ahera bien, la particidn rectificadera habré de enmen 
dar estes erreres y el heredere perjudicade percibirâ cince mille 
nés efectives igual que su ceheredere. Per elle, si se le devej^ 
viese, al rectificar la primera particién, la cueta cerrespondien 
te al millén ne percibide y luege se le volviese a cebrar el im 
pueste cerrespendiente a ese misme millén, que percibirâ efecti^ 
vamente cuande la particién se rectifique, elle resultarla per- 
turbader e inutil y para seslayarle bastarla cen refugiarse en 
una férmula de page per fermalizacién.En efecte,la primera ïquid^
mci6n se le gir6 por cinco millones y la segunda per otros cinco, 
con lo cual la situacidn tributaria se mantiene inalterada y se__ 
rla inutil toda rectificacidn tributaria.
Ademâs que conforme a les principios generates del im- 
puesto nada habrla que restituir al heredero inicialmente lesion^ 
do, porque el liquidador habria procedido con plena ortodoxia, ya 
que entre el valor comprado y declarado debe escoger sienipre el - 
mas alto y, por tanto, aunque los bienes solo valiesen cuatro mi­
llones, como los herederos en la particidn les asignaron un valor 
de cinco, a este supervalor declarado, aunque ficticio, se halla- 
ba vinculado el liquidador.
Mâs espinosa se présenta la posicidn del heredero deman 
dado. Si en el juicio que se sigue para rescindir la particidn se 
viene en conocimiento de que pag6 solo como cinco y percibid como 
seis ^podrâ la Administracidn exigirle el impuesto sobre la base 
de ese milldn por el que no pag6 en la liquidacidn primera? Cree 
mos que no, y ello por exigencias del apartado 2- del articule - 
82 del RoI.D.Ro, que reconoce a la Administracidn el derecho a - 
comprobar de nuevo solo en los cases en que se haya declarado nu 
la la comprobacidn anterior por resolucidn administrativa o con- 
tencioso-administrativa.
Aunque por lo que respecta a la Hacienda ninguna devo- 
lucidn ni nueva liquidacidn deba practicarse en el case de resci- 
sidn de las particienes, otro debe de ser el punto de vista en - 
las relaciones inter partes. Equitative y congruente con lo est^ 
blecido en el articule 1.295 del Cddigo Civil serâ que el hered^ 
ro lesienade perciba los frutes correspondientes al milldn de m^ 
nos que recibid, con deduccidn de los intereses de los impuestos 
que esos frutos hayan soportado durante el tiempo que permanecije 
ron en poder del heredero demandade.
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La cualidad fructifera de las cosas partibles plantea 
un problema de accesidn de valores que pudiera influir en la de- 
terminacidn de la base liquidable de la nueva particidn. En efe£ 
to, si los herederos deben traer a la masa hereditaria, no sdlo 
los bienes del causante, sino los frutos percibidos, para someter 
los a nuevo reparto, esto significant que las bases se habrtn in- 
crementado. ^Sobre este supervalor podrt hacer presa el impuesto 
de transmisienes patrimoniales? Creemos que no, porque los frutos 
de las cosas soportan una carga fiscal que discurre por caminos - 
diferentes de los del impuesto de transmisienes, Los frutos que 
hayan preducide los bienes del causante s'ei^ tn afectados por el im 
puesto sobre las rentas del capital, por la contribucidn territo­
rial, por la contribucidn sobre la renta,••
El articule 17 dice que en los cases de rescision o r^ 
solucidn de un acte el centribuyente podrâ solicitar la devolucidn 
de lo que satisfize por cuetas del Tesoro. Ya una Resolucidn de - 
13 de junio de 1.933 habia reconocido que la devolucidn s6lo podia 
tener lugar en cuanto a las cuetas del Tesoro. Es decir, que les 
honorarios del liquidador no pueden verse afectados por la decla- 
racidn de nulidad, rescision o resolucidn.
Parece Idgicc^ porque: 1^  el liquidador al realizar la - 
gestion del impuesto y practicar la oportuna liquidacidn ha reali 
zado un trabajo y por este trabajo se le rémunéra, indenpendiente 
mente de que después el acto liquidado pudiera perder su eficacia;
2- porque las causas de rescisidn nulidad..., escapan al control 
de la calificacidn, ya que no son visibles a través del documente 
presentado; 3- porque aun en el supuesto de que el liquidador tu- 
viese conocimiento de la causa de ineficacia del acto juridico, —
mse haya forzado a prescindir del defecto y girar la liquidacidn - 
que correspondu, por exigencia del articule 7- del Texte Refundi- 
do, conforme al cual se exigirâ el impuesto, prescindiendo de los 
defectos, tanto de forma como intrinsecos que puedan afectar a la 
validez y eficacia del acto liquidable, sin perjuicio del derecho 
a la devolucidn en los cases que procéda. De una sentencia del —  
Tribunal Supremo de 5 de octobre de 1,949 se deduce que cuande la 
declaracidn juridicial contenida en la resolucidn firme establece 
un pronunciamiento de inexistencia de una transmisidn, en este su 
puesto la devolucidn debe extenderse también a los intereses, mujL 
tas y honorarios. Pero s6lo en los casos de inexistencia del. acto 
juridico.
En el supuesto mas general de rescisién por lesién, se 
produce el resultado de que el heredero demandado ha pagado un - 
impuesto por un valor de cuatro, por ejemplo, habiendo en reali­
dad recibido un active como de cinco. Y esta diferenoia de valo­
res se demuestra en el cerrespendiente juicio. Ello podria aca- 
rrear algunas consecuencias punitivo-fiscales. Las del articule 
115 del Texte Refundide que castiga la disminucién de valores - 
de los bienes declarados. Valor declarado es indudablemente el 
que se da a les bienes en una escritura de particién. Se castiga, 
todo género de disminuciones de valores: las que se demuestran - 
por medio de la comprobacién administrativa; las que se descubren 
por cualquier medio, después de practicada la liquidacidn provi­
sional y dentro del plazo de la definitiva; las que se descubren 
después de transcurrido el plazo para solicitar la liquidacién - 
definitiva y las que se descubren después de practicada la liqui^ 
dacién definidva. Los porcentajes de las multas son variables, - 
segdn las situaciones, pero todos ellos muy elevados.
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Segiln el articule 88 del R.I.D.R. es el valor declara­
do el que sirve de base para la liquidacidn, si résulta mayor 
que el comprobado. Aunque esta norma bénéficié al Fisco parece - 
un tanto injusta, Porque se considéra que el valor comprobado co_ 
rresponde con el verdadero valor de los bienes, Asi se reconoce 
expresamente en el apartado 3) del articule 80 del R.I.D.R, Insi^ 
te en esta misma idea el articule II9 del Texte Refundide, confer^ 
me al cual, debe acudirse a la tasacidn pericial en los casos en 
que los medios ordinaries de comprobacidn no produzcan el résulta^ 
do de conocer el verdadero valor de los bienes y derechos reales. 
Por tanto, en opinidn del Reglamento, con la comprobacidn de valo_ 
res se aboca al conocimiento del verdadero valor de los bienes. Y 
esto se comprende facilmente teniendo en cuenta la multiplicadad 
de medios comprobatorios establecidos en los que se particulariza 
escrupulosamente, para aplicar a cada catégorie de bienes el m6dü 
lo que mejor retrate su verdadera estimacidn.
Por ello, contando la Administracidn con tantos y tan 
perfectos indices valorativos y con las numerosisimas garanties
y sanciones con las que se defiende de las probables defraudacio^
nes, parece inadecuado que acepte el valor declarado en el caso
de que supere al comprobado, ya que esa valoracidn privada de -
los contribuyentes, muchas veces caprichosa o equivocada, les —
perjudicarâ de una manera defintiva.
No abogamos por la abolicidn rotunda de la regia del 
articule 88, sino por su aplicacidn dulcificada. Habrâ casos en 
los que se venge en conocimiento de que el valor declarado por 
los interesades fue errdneamente exacerbado y cuando esto se de 
muestre de una manera palmaria parece industo que el Estado, tu 
telador mâximo de la equidad y de la justicia, se bénéficié de 
la ligereza o errdnea actuacidn de los particulares,
mConocido es de los Abogados, Notariés, Registradores 
del Estado, Jueces y cuantos se relacionan con el quehacer ju­
ridico, el frecuente aumento de valor que los interesades dan 
a sus derechos en el caso de querer enervar, por ejemplo, un - ; 
derecho de rétracté, con lo que fingiendo en los documentes un 
crecidisimo supervalor evitan las apetencias de posibles retra^ 
yentes. La Hacienda, al aceptar ese enganoso supervalor, se lu 
era torticeramente de una finalidad antijuridica de un documen 
to publico o privado, con lo que, con su convivencia fiscal, -
contribuye a que se acepte una situacidn irregular. Por todo -
esto es por lo que decimos que debiera eludirse la aplicacidn 
del articule 88 en casos muy cualificados en los que el valor
declarado se delate como valor abiertamente irreal.
Habrâ muchos casos en los que la peticidn de resci—  
si6n de una particidn por causa de lesidn discurra por cauces 
extrahos a la competencia de las oficinas liquidadores. Ocurri 
râ con bastante frecuencia en los medios rurales, Con excesiva 
frecuencia se precede en las oficinas de partido y también a - 
veces en las de las capitales a la prâctica de liquidacienes - 
provisionales. Estas liquidacienes se basan en la realidad de 
que todavia no se ha otorgado ningun documente particional. En 
estes casos es el mismo liquidador quien, teniendo en cuenta - 
las disposiciones testamentarias, la declaracién de bienes y d^ 
rechos relictos y la relacién de los herederos y legataries, - 
precede a fijar la cuota de cada heredero y a exigir el impue^. 
to cerrespendiente. En los supuestos de liquidacienes provisio 
nales no puede haber agravio en la particién, pues ni siquiera 
hay tal particién y porque el liquidador, sin atribuir ningun 
bien a ningdn heredero, sino formando una masa de valores los
ssa
distribuye impersonalmente en tantas cuotas como participacio- 




LA COLACION HEREDITARIA Y EL IMPUESTO DE TRANSMISIONES
PATRIMONIALES.
De los dos significados que tiene la palabra cola— 
cidn, ambos pueden entroncarse con la polltica tributaria del 
Texto Refundido.
En ambos significados se tienen en cuenta preferen 
temente las transmisienes lucrativas hechas por el testador 
antes de su fallecimiento. Asl, por ejemplo, en la colacidn 
estricta de los articules 1.035 y siguientes del C6digo civil, 
se incluyen entre los bienes colacionaLles:
1.2 Los bienes recibidos por el heredero en virtud
de dote, donacidn u otro tltulo lucrative,
2.2 Las cantidades satisfechas por el padre para —
pagar las deudas de sus hijos. Asl como tratândose de las dn 
naciones a que se refiere el nilmero 1.2 hay obligacidn de p^ 
gar el impuesto siempre que no se trate de donaciones verba­
les, en este segundo caso del page de deudas ajenas, no hay 
en principle obligacidn tributaria alguna, ya que conforme — 
el articule 65 del Texto Refundido estân exentas del impuesto 
las entregas de cantidades en metâlico que constituyan page 
de crédites.
3.- Los regales de boda consistentes en joyas, ve^ 
tides y équipés en la parte que excedan de un décime o mâs 
de la parte de libre divSposicién.
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Estos regalos, en cuanto donaciones, estân sujetos
I
al impuesto en el mom en to de verificarse los ijiismos, Esto —
V, ‘ H >
en principle, si bien, como normalmente se harân de palabra, 
les alcanzarâ la exencidn que para los contrâtes verbales —  
preceptda el articule 65^ n2 79 del Texte Refundido, cuando 
su cuantla no exceda de 25*000 Pesetas,
El Cédigo civil exige para que sean colacionables 
que estos regales "excedan de un décime o mâs,,,,". La exprje 
sién legal no es correcta, Bastarla con decir "en la parte — 
que excedan de un décime de la parte de libre disposicién", 
sin necesidad de agregar "o mâs", que résulta redundante y no 
implica distincién alguna, como pudieia deducirse de la exi^
tencia de la conjuncién disyuntiva "o". Si para colacionar ba^
h
ta con que los regales excedan de un décime, claro esté que 
si exceden de mâs de un décime habrâ que colacionar,
4*- Los gastos hechos por el padre para dar a sus
l
hijos una carrera profesional o artlstica, en los casos exce^ 
cionales en que el padre disponga que se colacionen o de que 
perjudiquen a la légitima de los demâs hijos.
Conviene que resaltemos este grupo de bienes cola—
i,
cionables, establecide por el articule 1,042 del Cédigo Civil,
por cuanto parece, a primera vista, discrepar de lo preceptua—
1
do en el 1,041, que considéra no colacionables los gastos de 
alimentes, educacién, aprendizaje,,,
Têngase en cuenta que la ensenanza de una profesién 
o arte se cataloga entre los alimentes en su acepcién mâs re^
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tringida de auxilios necesarios para la subsistencia, En tal 
sentido se producen los articules del Cédigo civil que estu- 
dian la obligacidn alimenticia• Y asl también lo entiende la
doctrina
I  V H
El articule 1.0 39 del Cédigo Civil excluye de la cO'
lacién a determinadas adquisiciones lucrativas: "Los padres -
h
no estarân obligados a colacionar en la herencia de sus ascen 
dientes lo donado por êstos a sus hijos."
La exclusién es rigurosamente légica. La colacién, 
entendida en el sentido estricto del artlculo 1.035, sélo se 
aplica en el caso de que un heredero forzoso concurra con —  
otros que tambiê^ lo sean a una sucesién. Pero los nietos, — 
cuando heredan sus padres en concurrencia con otros légitima^
‘ L
ries, no son herederos forzosos, por lo que faltarla una de
' \
las condiciones imprescindibles para que entrase en actuacién 
la doctrina del artlculo 1.035. Las donaciones a que se refie­
re el artlculo 1.0 39 si podrlan estar su jetas a cdlacién, en— 
tendida esta palabra en el sentido amplio que résulta de re- 
lacionar los artlculos 8l8 y 636 del Cédigo Civil. Si ninguno 
puede dar ni recibir por donacién mâs de lo que puede dar o
n  t V
recibir por testamento y si la donacién es inoficiosa en todo 
lo que exceda de esa medida, bien puede afirmarse que lo do— 
nado por el abuelo al nieto podria ser reducido si no dejaba 
a salvo las légitimas (vid. art. 654 Cédigo civil).
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Refle.jo fiscal de la colacién en la base liquidable.
Si el efecto propio de la colacién consiste en la 
obligacién por parte del heredero afectado de traer a la ma— 
sa hereditaria el valor de las cosas donadas o dadas en dote,
I, >. I '
fâcilmente se comprende que la primera repercusién fiscal de 
esta pxigencia civil consiste en incrementar el caudal relie— 
to gravable, lo cual représenta una indudable ventaja para — 
el Fisco,
Es decir, que la primera repercusién de la colacién 
en materia fiscal afecta a la determinacién de la base liqui 
dable.
En este sentido pudiera decirse que guarda cierto 
paralelismo con las reglas del articule 27 del Texto Refundd 
do. En êl se establece que se presumirâ que forman parte del 
caudal hereditario los bienes que hubieren pertenecido al eau 
santé de la sucesién hasta un période mâximo de un aho ante­
rior a su fallecimiento, siempre que taies bienes en la fe—  
cha del ébito se encuentren en poder de algun heredero, leg_a 
tario, pariente dentro del tercer grade o conyuge de cualquie 
ra de ellos. Entre las enajenaciones, muchas veces simuladas, 
a las que se refiere esta nprma, van indudablemente incluidas 
las realizadas a titulo gratuite, Puede verse a este respecte 
el estudio extenso que sobre esta materia hacemos en las pâgj. 
nas 299 y sgs. de nuestra Legislacién Fiscal.
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La diferencia entre el rêgiimen del articule 1.035 
del Cédigo civil y el establecide por el artlculo 27 del Tex 
to Refundido, en el que también se incluyc la transmisién de 
la nuda propiedad de unos bienes realizada por el causante - 
durante un plazo de cinco anos anteriores a su fallecimiento, 
podemos sentarla en los siguientes puntos:
1-0 La integracién de los bienes transmitidos en la 
masa relicta se hace en Texto Refundido exclusivamente "a los 
efectos de la liquidacién y pago del impuesto". En cambio, la 
colacién hereditaria del Cédigo Civil manda traer a la masa 
de las donaciones pretéritas a todos los efectos civiles, con 
objeto de obtener la igualacién de cuotas entre los herederos 
forzosos,
2". Tratândose del Texto Refundido se establecen - 
plazos de tiempo restringidos, durante los cuales deben haber 
se realizado los enriquecimientos gravables para que la inte­
gracién se produzca, Por el contrario, en el rêgimen del Cé­
digo civil no hay limitacién de tiempo y cualquier transmisién 
lucrativa realizada en vida del transferente debe colacionar 
se.
3-. En el régimen del Texto Refundido las integr^ 
clones de la base liquidable se realizan por via presuntiva.
El artlculo 27 dice : "Se presumirâ que forman parte del eau 
dal hereditario...." Las presunciones son juris tantum porque
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admit en, sobre todo tra t andose de tr ansmisiones orierosas, la 
prueba en contrario, Claro que en los endosos de los resguar 
dos de valores depositados y en los endosos de valores nomi­
natives, si se realizan a titulo gratuite, la presunciôn vie 
ne a convertirse en irrebatible,
El Cédigo Civil, en su articule 1.035, es abiert^ 
mente normative y no simplemente presuntivo, "El heredero 
zoso deberâ traer a la masa hereditaria las donaciones reci- 
bidas".
Estudio de las posibles deducciones.
Dice el articule 27 que cuando resultare exigible 
por el concepto de sucesienes una cuota superior a la que se 
hubiere obtenido en su caso, en el impuesto sobre transmisse 
nes patrimoniales lo satisfecho por este ûltimo se deducirâ 
de lo que correspondu satisfacer por aquél,
Desde un punto de vista sustantivo, nos viene a con 
firmar en la conveniencia de practicar una liquidacién ulte­
rior, a base de un pago parcial por formalizacién, el Cédigo 
Civil, en su articule 1.047, segun el cual "el donatario to- 
marâ de menos en la masa hereditaria tanto como ya hubiese rje 
cibido, percibiende sus coherederos el équivalente.,*". Es de 
cir, y valga la licencia, que podriamos advertir en este su­
puesto una especie civil del pago por formalizacién, a base 
de una compensacién de hijuelas.
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La colacién y el juego fiscal de las condiciones.
Hay un trasfondo condicional en el institute de la 
colaciéno El hijo que teniendo varies hermanos recibe una du 
nacién de su padre, en el momento de adquirir los bienes do- 
nados no se sabe si tendrâ obligacién de colacionarlos, sien 
do precise para que este deber exista que en el momentc de - 
la muerte del padre donante existan otros hijos supêrstites, 
hermanos del donatario. Puede, pues, decirse que la adqui- 
sicién del donatario se ve amenazada de una especie de con- 
dicién resolutoria parcial. Decimos parcial porque la reso- 
lucién sélo puede afectar a l^s partes que en la propiedad 
donada puedan en el future corresponder a los posibles coh^ 
rederos, ya que en cuanto a la fraccién cerrespendiente al 
donatario en los bienes donados, en cuanto propio heredero, 
la adquiere definitivamente.
Si esto que venimos diciendo fuese exacte, debe™ 
rîa aplicarse el articule .7 del Texto Refundido en el que 
se dispone que si la condicién fuese resolutoria se exigirâ 
el impuesto desde luego a réserva, cuando la condicién se cum 
pla, de hacer la oportuna dévolueién.
Pero aAn esta pretendida justificacién falla, ya -
que no puede haber auténtica condicién en aquellos supuestos
en los que un lejano y prévisible afecto juridico se podrâ
producir no por determinacién de la voluntad de las partes,
sino como consecuencia de lo establecido en un precepto legal
o en grupo de preceptos, cual es el caso de la colacién. Y en
este sentido se estima unânimemente por la doctrina que las 
llamadas conditiones juris no son auténticas condiciones.
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DERECHOS DE LOS ACREEDORES FRENTE A LA 
PraOŒ CIIW îCN HEREDITARIA
SegAn CASTAN, el art. 1,084 encierra una norma 
de solidaridad entre herederos, como deudores del pasivo 
del causante, Indudablemente este parece ser el punto de 
mira del pârrafo 1«-, segun el cual el acreedor podrâ re- 
clamar por entero el pago de las deudas de cualquiera de 
los herederos que no hubiesen aceptado la herencia a béné­
ficié de inventario,
Sin embargo, a la vista del pârrafo 2.2, hay que 
concluir que se trata de una solidaridad sui generis. Por­
que en êl se dice: "El heredero demandado tendra el dere­
cho de hacer citar y emplazar a sus coherederos, a menos
que por resultado de la particiên hubiese quedado êl sélo 
obligado al pago de la deuda"•
SegAn las reglas clâsicas de la solidaridad, el 
heredero demandado para el pago de la deuda deberîa sati^ 
facerla Integramente,
Y sôlo después de haber pagado, y como efecto
del pago, podrâ reclamar de sus compaheros en la deuda la
parte que les corresponda satisfacer.
6?ara qué se hace citar y reemplazar a los cohe­
rederos? i,Para qué contribuyan a prorrata a la satisfac- 
cién del débito?.
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Esto no es légico si queremos niantener nitida 
y sin contaminaciones de niancomunidad la figura de la - 
obligacién solidaria.
Porque en ella cada deudor esté obligado por la 
totalidad de la deuda. Por tanto, al ser requerido por 
el acreedor deberâ satisfacer Integramente la deuda como 
si fuese deudor énico. Después de haber pagado es cuando 
podrâ reclamar de los codeudores la parte proporcional 
que les corresponda satisfacer, Pero no antes; no al ser 
demandado, porque frente al acreedor cada deudor esta - 
obligado a satisfacer la totalidad de la deuda. Por ello 
pudiera decirse que la del articule I.O84 es una solida­
ridad sui generis.
Esta solidaridad se extingue en cuanto al he­
redero o herederos que aceptan la herencia a bénéficié 
de inventario, porque respecte a ellos el acreedor sélo 
podrâ reclamar el pago de las deudas "por entero" en - 
cuanto baste a sarisfacerlas el active hereditario.
El heredero demandado tiene el derecho de ha­
cer citar y emplazar a sus coherederos. La citacién , pro 
cesalmente, es la orden del juez para que comparezcan en 
un dia determinado, y el emplazamiento se caracteriza
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porque en vez de concretarles un dia se les conmina a por- 
sonarse en un periodo dilatado de tiempo. Se les sehala un 
plazo para acudir. De ahi el nombre: emplazamiento.
La posibilidad de hacer citar y emplazar a sus 
coherederos demuestra que se trata de una solidaridad espe 
cifica, como especial es también la solidaridad de los -- 
obligados al pago de una letra de cambio, por cuanto que 
ni una ni otra reénen todos los caractères de la solida­
ridad tipica.
Este derecho de hacer citar y emplazar a los 
otros responsables al pago cesa cuando por deseo del tes­
tador o por consecuencia de la particién haya quedado —  
obligado al pago de la deuda sélo el heredero demandado,
^Quiere decir esto que en el caso , por ejemplo, 
de que en la particién todos los herederos acuerden que 
sea uno de ellos el que pague, adjudicândole determinados 
bienes para que cumpla su encargo, el acreedor pierde su 
facultad de exigencia solidaria y sélo podrâ reclamar 
del heredero adjudicatario?•
Si asi fuese, esto equivaldria a la extincién de 
la solidaridad. Y no creemos que en buena doctrina juridi 
da esto sea admisible. Porque la particién entre herede­
ros tiene la naturaleza juridica de un contrato. Y en ma­
teria de centrâtes rige el dogma de la relatividad, Sélo 
producen efectos entre las partes y sus herederos. No ti^ 
nen eficacia frente a los terceros, Estos no pueden ser
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ni favorecidos ni perjudicados por un contrato en el que 
no han intervenido,
Frente al contrato particional el acreedor es 
un tercero. Si sôlo pudiese reclamar del heredero adju- 
dicatario, perdiendo el bénéficié de la solidaridad, le per 
judicarla una res inter alios acta. Y no es prévisible que 
el Cédigo civil haya querido consagrar en este articule dd 
cha minoracién en los derechos del acreedor,
Cuando se produce dicho pacto particional en vir­
tud del cual sélo debe responder de la deuda uno de los he 
rederos, el directaniente perjudicade por êl es el heredero 
que acepté, no el acreedor. Aquêl pierde el derecho de h^ 
cer citar a sus coherederos al ser demandado. Por la razén 
de que nadie puede ir contra sus propios actes y êl ha -- 
aceptado la responsabilidad énica, 0 sea que el efecto del 
pirrafo segundo del articule 1.084, cuando interviene di­
cho pacto, queda constrehido al âmbito de las relaciones 
internas entre los coherederos.
El acreedor, como cualquier poenitus extranei, 
puede desconocer la existencia de dicho pacto particional, 
que en nada le afecta. Y, por tanto, reclamar por entero 
el pago de la deuda hereditaria, o bien del heredero ad­
judicatar io, o bien de cualquiera otro de los herederos.
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como si la particién, vinculativa para el heredero deudor, 
no hubiese existido. Es decir, conducirse con la libertad 
de movimiehtos que le permite el pârrafo primero de este 
mismo art. 1.084* Dirigirse, si le place, contra cualquie­
ra de los herederos, con independencia de que esté o no 
especialmente comprometido al pago de la deuda.
Por esta conclusién es por lo que sostenemos 
que no es correcte ver una asuncién de deuda en el su­
puesto del pârrafo segundo del art. 1.084* Porque efecto 
propio de toda asuncién de deuda es la liberacién de los 
antiguos deudores. Y, en cambio, la adjudicacién del art. 
1.084 no produce este resultado, porque el acreedor, am- 
parândose en la solidadridad de que disfruta, puede recla 
mar el pago integro de los antiguos deudores*
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LOS LLAMAMILNTOS HEREDITARIOS EN RELACION 
CON LA FIJACION DEL TIPO.
SegAn el artlculo 769 del Cédigo Civil, "cuando 
el testador nombre unos herederos individualmente y otros - 
colectivamente, los colectivamente nombrados se considerarân 
como si lo fueran individualmente, a no ser que conste de un 
modo claro que ha sido otra la voluntad del testador,"
Los herederos pueden ser nombrados:
12, Todos individualmente. Es el supuesto normal, 
ajustado a las exigencias del artlculo 772 del Cédigo Civil, 
La herencia se dividirâ en tantas partes como herederos, de 
no existir otro médulo de distribucién,
22, Todos colectivamente. Ejemplo: Instituyo here­
deros a mis hermanos, El efecto es igual que si hubiesen si­
do designados individualmente, sehalândolos personalmente.
Se dividirâ la herencia en tantas partes como personas,
3-. Unos individual y otros colectivamente. En es­
te caso, a primera vista pudiera pensarse que los herederos 
nombrados en forma colectiva sélo tendrian derecho a una por^  
cién conjunta igual a la que correspondiese a cada uno de los 
designados individualmente.
546
Esta solucion perjudicarla a los colectivamente 
llamados. Y como podria ocurrir que la designacién conjunta 
de los mismos hubiese teni do por motivo Anicamente una mâs 
cémoda designacién de varias personas conocidas del testador 
yi fâcilmente identificab3.es (rais tlos, mis primos,,,), con - 
objeto de evitar una ininuciosa indicacién de sus nombres y - 
apellidos, es légico que disponga el .Cédigo esta régla.
Pero también puede acontecer que la distincién de 
los herederos - unos nombrados individualmente y otros en - 
forma colectiva - se basase en el deseo del testador de una 
distribucién no igualitaria, permite el artlculo 779 eludir 
la interpretacién indicada anteriorraente "siempre que conste 
de un modo claro que ha sido otra la voluntad del testador",
Volviendo a la norma del artlculo 769, conviene - 
destacar su trascendencia a los efectos fiscales, ya que s^ 
gAn la inteligencia del mismo en relacién con el testamento 
puede dejar de percibir el Fisco parte del impuesto. Este - 
precepto permite dos soluciones opuestas, que se traducen en 
diferencias impositivas,
Lo veremos mis grâficamente con el juego numérico 
de las cifras, Supongamos que un padre al morir instituye 
herederos a su hijo X,X, y a todos sus demis hijos, que son 
otros cinco. La régla bâsica del precepto que comentamos —
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manda considerar a todos los herederos como si hubieran si- 
do desfenados individualmente, es decir, que en nuestro caso 
deberIn repartirse la herencia igualitarlamente, El acervo 
hereditario, en nuestra hipétesis, suma un total de veinte 
millones de pesetas. Al fraccionar la herencia, corresponde- 
râ a cada heredero una hijuela de 3*333*333 pesetas.
Por el contrario, si por haber sido diferente la 
voluntad del testador no debe cnnsiderarse a los herederos 
colectivos como nombrados individualmente, sino llamados a 
una estirpe hereditaria, la cantidad total a percibir por el 
Fisco serl diferente. En efecto: el heredero individualmente 
vocado tendria derecho a una porcién aislada igual a la que 
debe corresponder conjuntamente a los otros herederos (esto 
aceptando la interpretacién primarlamente légica de estimar 
que el testador ha hecho dos grupos iguales y que en la ba- 
lanza imaginativa del eujus tanto pesaba el heredero desig 
nado nominatim como el otro platillo en el que contrapesaban 
su adquisicién los otros herederos impersonalmente llamados,
Y siempre, claro esté, pensando en que esos veinte millones 
constituyen la tercera parte de la herencia de libre dispo- 
sicién del padre causante), Volviendo sobre las cifras, el 
mécanisme de la tarifa séria el siguiente: El heredero indi 
vidual heredarîa diez millones de pesetas, por los que ha- 
brla de pagar el 10 por 100, Cada uno de los restantes cinco
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liijos adquiriria dos millones de pesetas, debiendo pagar - 
cada uno de elles el 8,25 por 100, Como son cinco, el tipo 
serîa de 41,25 por 100, Que sumado al 10 por 100 del here- 
dero individual, arroja un gravamen fiscal del 51,25 por - 
100 sobre los veinte millones de pesetas.
De ahl tambiéii que dado el sistema contrapuesto de 
la Compilacidn del Derecho Civil de Cataluha (segun el art, 
113), las diferencias de porcentaje que anteriormente hemos 
senalado se producirdn siernpre entre las liquidaciones gi- 
radas en las provincias de régimen comun y las practicadas 
en Cataluha,
LOS LLAMAMIENTOS 3UCES0RI0S A FAVOR BE UNA
PERSONA DETERMÏNADA Y DE SUS HÏJOS,
Los régula el articule 771 del C6digo civil, segdji 
el cual: "Cuando el testador llame a la sucesidn a una perso 
na y a sus hijos, se entenderin todos instituidos simultanea 
y no sucesivamente”,
Segdn la letra del precepto, parece ser que en vi^ 
ta de estes llamamientos s6lo pueden admitirse dos soluciones 
posibles: o la institucidn simultanea o la sucesiva. Sin embar 
go, el derecho catalan, como luego veremos, admite para este 
mismo supuesto testamentario la soluciôn de la sustitucidn - 
vulgar. Soluciôn, a nuestro juicio, errônea.
Si, como prejuzga el Côdigo, los llamados han de - 
reputarse como instituidos simultineamente, deberân repartir 
se la herencia a partes iguales,
^Quê es una instituciôn sucesiva de herederos? Se 
trata de una sustituciôn fideicomisaria en la que los herede 
ros sucesivos son fideicomisarios. En la intenciôn del Côdigo, 
si el testador llama a la sucesiôn a una persona y a sus hi- 
jos es lôgico pensar que quiere que todos ellos sean herede­
ros, Si se reputase que lo que pretendîa era que adquiriesen 
sucesivamente, inteligencia posible de no existir la norma - 
del articule 771, no hay mds posibilidad que la de la susti- 
tuciôn fideicomisria c sustituciôn indirecta, dnica en nues-
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tro derecho que permite a los segiindos o poster lores herede­
ros adquirir despuês del heredero fiduciario ya el total de
la herencia o ya el remanente de ella en el supuesto del fi- 
deicomiso de residue.
2.En quê se ha basado el legislador para inclinarse 
hacia el criterio de la adquisiciôn simultânea?, Nosotros —  
creemos que en la consideraciôn de la verdadera naturaleza - 
fideicomisaria de la disposiciôn del testador. Si el supues­
to que nos ocupa contiene una sustituciôn fideicomisaria, p^ 
ra la validez de la adquisiciôn sucesiva debîa el testador - 
haber dado a la clâusula el nombre de sustituciôn fideicomi- 
saria o haber impuesto al heredero sustituîdo la obligaciôn 
terminante de entregar los bienes a un segundo heredero, to- 
do ello en congruencia con el articule 785.
Por otro lado, la norma se justifica por una razôn 
de lôgica a contrario sensu. Si no existiese este precepto,- 
al llamar el testador a determinada persona y a sus hijos,' 
lo môs normal séria pensar que el designio del testador ha- 
bia sido instituîrlos en forma sucesiva, en congruencia con 
las distintas generaciones a que pertenecen los instituidos 
que, en principio, habrôn de vivir segôn un orden en éL tiem 
po, Ademis, la soluciôn del Côdigo tiene la ventaja de elu- 
dir estes llamamientos sucesivos fideicomisarios, Porque ta­
ies sustituciones llevan en su entraha una cierta condiciona 
lidad y es conveniente restrigir en lo posible taies situa- 
ciones de contornos imprécises en muchas ocasiones.
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Diferente soluciôn del derecho catalôn.
Segôn la Ley de 2 de julio de 1,960, que contiene
la compilaciôn del derecho civil de Cataluha, instituidos -
herederos una persona determinada y sus hijos, éstos se en- 
tenderôn llamados como sustitutos vulgares (art. 113). Esta 
regulaciôn cuenta con el precedents de la R. de I6 de noviem 
bre de 1,908, segun la cual instituida heredera una persona 
y sus hijos y sucesores, deben tomarse los hijos y sucesores 
como sustitutos vulgares de aquôlla.
Es ôsta una soluciôn que se nos antoja muy arbitra 
ria, El engranaje propio de la sustituciôn vulgar consiste - 
en designar a una o môs personas para el caso de que el here 
dero sustituîdo muera antes que el testador o no quiera o no 
pueda aceptar la herencia. Es decir, que en esta sustituciôn 
no hay ni simultaneidad ni sucesividad, sino oponibilidad,
ya que o hereda el padre o madré o sus hijos, soluciôn que
no parece cohonestarse bien con la voluntad del testador que 
llamô al padre y a sus hojos, a todos los cuales instituyô 
herederos,
Trscendencia fiscal de ambos criterios,
Indudablemente, la soluciôn preconizada por el dere 
cho catalôn bénéficia mds abiertamente al Fisco, De conformi- 
dad con lo dispuesto en la compilaciôn habrô un heredero que per 
cibira el total caudal relicto, (el padre o si êste falta los lii 
jos). En cambio, bajo el rêgimen del Côdigo habrâ tantos herede­
ros simultôneos cual seaeln- forma do por el padre y por los hijo
ssa
% como el impuesto no es proporcional, sino progresivo, no es 
3-0 mismo que un so3.o heredero adquiera nueve millones de pe 
setas o que sean tres los herederos y cada uno de ellos per, 
ciba tres millones. Es decir, que ante una herencia con la 
clôusula examinada, las oficinas liquidadoras de rêgimen c^ 
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Segun el articule 34 del Texte Refundido "En la siisti- 
tuciôn vulgar s61o se exigirê el impuesto al sustituto, y, aten- 
diendo a su grado de parentesco con el causante, cuando el here­
dero instituido falleciera antes que aquêl o no pudiera aceptar 
la herencia. Si no quisiera aceptarla, se estara a lo dispuesto 
en el articule 38 .
En las sustituciones pupilar y ejemplar se exigira el 
impuesto al sustituto cuando se realice aquélla, atendiendo al 
grado de parentesco con el descendiente sustituido y sin perjui- 
cio de lo satisfecho por éste al fallecimiento del testador"
En este estudio que vamos a realizar hay que partir de 
un hecho indudable, cual es el de la adjetividad fiscal. El im­
puesto de sucesiones se nutre de estructuras jusprivatistas, y 
por ello es inexcusable volver la vista al Derecho civil.
En el anâlisis de las normas impositivas relacionadas 
con las sustituciones hereditarias partiremos del estudio de un 
articule del Côdigo Civil, prôdigo en sugerencias. Es el artieu 
lo 779, segun el cual "si los herederos instituidos en partes - 
designates fueren sustituidos reciprocamente, tendrin en la su^ 
tituciôn las mismas partes que en la instituciôn a no ser que - 
claramente aparezca haber sido otra la voluntad del testador".
"Instituidos en partes designates...." Creemos que la 
norma de este precepto es tambiên aplicable aunque los herede­
ros fueren instituidos en partes iguales. Lo que ocurre es que
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el Côdigo se fija en el supuesto de la instituciôn no igualitaria, 
por ser el que pudiera plantear alguna duda. Tal como se entiende 
el articulo 779 por la doctrina, es fdcil comprender que si varies 
herederos son llamados en cuotas idénticas a una misma herencia, 
estableciendo el testador que se sustituyan reciprocamente, lôgi- 
co es pensar que, por fallecimiento de cualquiera de ellos,los su 
pervivientes en cada caso adquirirân su porciôn dividiêndosela en 
partes iguales.
La secciôn del Côdigo Civil relativa a las sustituciones 
hereditarias estudia en sus tres primeros articulos la vulgar, la 
pupilar y la ejemplar. Después contiene cuatro articulos en los - 
que se ofrecen unas como reglas generates, aplicables a las tres 
especies dichas y sôlo despuês , en el articule 781, estudia*las 
sustituciones fideicomisarias. Por ello, dada la colocaciôn de los 
preceptos en el Côdigo Civil (el articule 779 relativa a la sust^ 
tuciôn reciproca antecede al 781, primero que trata de la sustitu 
ciôn f ideicomisar ia ) cabe preguntarse si es predicable la recipro^ 
cidad en las sustituciones fideicomisarias.
Nosotros creemos que si. Nos basâmes para ello en la con 
sideraciôn prôctica de que una sustituciôn fideicomisaria recipro 
ca puede tener interesantes repercusiones y tambiên en la justifi 
caciôn teôrica de que los conceptos de reciprocidad y fideicomisa 
riedad son perfectamente rimables. Veâmoslo con un ejemplo.
Supongamos que un testador en su testamento instituye 
tres herederos nombrados en partes designates. Divide el total de
su herencia en la forma siguiente: Al heredero A le transmite —  
ocho millones de pesetas; al B, cuatro millones, y al C, dos mi-
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Hones. Supongamos asimismo que los sustituye reciprocamente. Su­
pongamos tambiên que dos anos despuês de fallecer el causante, - 
muere el heredero C. Los dos millones a êl correspondientes debe- 
rân repartirselos los herederos A y B en la forma preconizada por 
el articule 779* Segun este precepto, tal como se interpréta por 
los autores, corresponderian al heredero A dos partes en la heren 
cia de C y al heredero B una parte.
Al producirse esta transmisiên hereditaria surge un 
nêmeno curioso. Los herederos A y B, en cuanto fideicomisarios de 
la parte C, adquieren la plena propiedad de esta parte, pudiendo 
transmitirla a sus herederos y, s in embargo, con respecto a aqujê 
lias porciones en que fueron instituidos por el testador y respec 
to de las cuales son fiduciarios (8 y 4 millones, respectivainente), 
ûnicamente tienen un derecho de disfrute similar al usufrUcto, con^ 
trihéndoles la obligaciôn de conservar y transmitir su fracciôn 
al future fideicomisario. Lo verdaderamente curioso de esta situa- 
ciôn es que en los casos de sustituciôn fideicomisaria reciproca 
résulta mas beneficioso serinstituido en la parte désignai menor, 
por la espectativa pendiente de llegar a ser fideicomisario pro- 
pietario de la misma, en tanto que el fiduciario sôlo tiene un d^ 
recho de disfrute, i,Quê ocurr ira al f allecimiento del ûltimo f idu 
ciario? En cuanto fideicomisario de los otros dos herederos, habrê 
adquirido la plena propiedad de las porciones en que aquêllos fu^ 
ron instituidos. Pero i y con respecto a la parte a que êl fue 
llamado como fiduciario? Al no quedar ningun otro heredero ni eau 
sahabiente de ellos habrâ que llamar al heredero legitimo abinte^ 
tato del causante, por no haber posibilidad de sustituciôn ni de 
que entren en juego los derechos de acrecer ni de transmisiôn.
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Si se trata de sustituciôn vulgar, en la que hay una 
sola liberalidad, como para que tenga lugar la adquisiciôn del - 
sustituto es preciso que no haya llegado a ser heredero el prime 
rameute institutido, los sustitutos recîprocos deberôn pagar un 
concepto de plenos propietarios por todo lo que adquieran por via 
hereditaria: Aquello en que fueron instituidos y aquella otra - 
fracciôn que adquieren como sustitutos, a la que son llamados en 
la misma proporciôn que en la herencia.
En el caso de la sustituciôn fideicomisaria deben reali 
zarse los siguientes pagos: a) Todos los herederos instituidos, 
en cuanto fiduciarios, deben pagar por lo adquirido en concepto de 
usufructuaries, segun résulta de lo establecido en el parrafo 3° 
del articule 34 del Texto Refundido, El tipo serê el que correspon 
da a su parentesco con el causante, b) Cuando entre en juego la 
sustituciôn reciproca por el hecho del fallecimiento de algun fi­
duciario, los sobrevivientes, convertidos en fideicomisarios, pa- 
garôn por la plena propiedad de las porciones que adquieran, en 
virtud del articule 779 del Côdigo Civil y de acuerdo con el ar­
ticule 9 del Texto Refundido,
El hecho de que la sustituciôn no sea un usufructo, tal 
vez explique la anomalia de que no se practique al morir cualquier 
fiduciario una liquidaciôn por extinciôn ' de usufructo.
Por otra parte, en el caso de la sustituciôn vulgar el 
page del impuesto debe verificarse ûnicamente en el momento del 
f allecimiento del causante. La ûnica alternativa posible es: o la 
persona primeramente instituida sobrevive al testador, acepta la
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herencia y aclquiere, en cuyo supuesto se viene abajo el presupues 
to de la sustituciôn; o hereda el sustituto por haber premuerto 
el heredero o por no poder o no querer aceptar la herencia.Xas - 
posiciones son irréconciliables: si adquiere el heredero, nada 
le llega al sustituto, y , por el contrario, si adquiere el susti 
tuto es porque no ha podido adquirir el heredero. Pero cualqui^ 
ra de estas dos soluciones se sabe ciertamente en el momento del 
fallecimiento del causante. Y por tanto, en él es en el que hay 
que pagar el impuesto.
Por el contrario, en el supuesto de la sustituciôn fi- 
deicomisaria el impuesto debe pagarse en los siguientes momentos:
a) Los fiduciarios deben pagar en el momento de la mue^ 
te del causante con arreglo al valor que los bienes tengan a la 
sazôn y segun los tipos de la tarifa enfonces vigente.
b) Los fideicomisarios, por el carâcter que tienen de 
afectados por una condiciôn suspensiva, deberôn pagar el impuesto 
el dia de la muerte del fiduciario, por hallarse suspendida la *- 
efectividad de su adquisiciôn por esta limitaciôn que desaparece 
al fallecer el fiduciario. Conforme al art’lculo 57 del R.I.D.R. 
debe atenderse a esta fecha tanto para determinar el valor de los 
bienes como para aplicar los tipos de tributaciôn.
Tratôndose de la sustituciôn vulgar, como ya hemos di- 
cho anteriormente, o adquiere el heredero o el sustituto. Unica- 
mente cabe la conciliaciôn en el caso de là sustituciôn reciproca, 
en la que unos raismos herederos pueden reunir a la vez la condiciôn
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de sustitutos de otro u otros herederos fallecidos fallecidos, i_n 
capaees o répudiantes. En este caso los que concentran las dos cua 
lidades adquieren definitivainente su porciôn hereditaria por el he 
cho de haber sido llamados y 3a fracciôn sustitutiva por haber ocu 
rrido el evento previsto. Ambas porciones las hacen suyas indefejc 
tiblemente. Se convierten en propietarios, y a3. no existir ningu- 
na limitaciôn posible de ulterior sustituciôn o de derecho de acre 
cer o similar. Entra la herencia definitivamente en su patrimonio, 
rigiéndose en lo sucesivo su situacion juridica por las reglas ge 
nerales de la sucesiôn con respecto a este nuevo dueho. Es decir, 
que si muere 3.e heredarôn sus herederos voluntaries o légitimes.
Por tanto,^ en el caso de la sustituciôn reciproca, que 
es la que se da cuando el testador sustituye unos herederos a otros 
no nos parece posible la hipotêsis de que el impuesto pudiera sa- 
tisfacerse en momentos posteriores al fallecimiento del causante, 
en el caso de establecer varias sustituciones.
Y es que no hay que confundir la sustituciôn reciproca 
con la sustituciôn graduai, siendo esta Û3.tima aquôlla en que se 
nombran varies sustitutos para un heredero, llamando a aquêllos 
sucesivamente. Por el contrario, en la sustituciôn reciproca el 
supuesto de hecho lo constituyen varios herederps sustituidos - 
entre si.
En la sustituciôn fideicomisaria al fallecimiento del 
causantenormalmente no tendran que pagar los fiduciarios en con­
cepto de sustitutos porque no lo son, ya que a ellos les deben 
sustituir los fideicomisarios, en un future incierto.
El fiduciario es un heredero de primer range, que no 
sustituye a nadie. Es el fideicomisario el llamado a sustituirle, 
o, dicho con mis propiedad, a continuarle en la detentaciôn del
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patrimonio relicto. Al fallecimiento del causante adquiere la - 
herencia, en cuanto conjunto de bienes, el difuciario. Segun ni 
articulo 784, el fideicomisario adquiere el derecho al fideicomi 
so desde la muerte del testador, y aunque muera antes que el fi­
duciario, transmite desde aquel instante su derecho a los here­
deros. (Tal vez en este precepto se base el R.I.D.R. para obli-- 
gar a pagar el impuesto sobre el caudal relicto al fallecimiento 
del causante.)
Pero debe tenerse en cuenta que el derecho del fiedei- 
comisario es de tipo condicional, ya que si al fallecimiento del 
fiduciario no vive el fideicomisario ni ninguno de sus herederos, 
en definitiva, nada podrân adquirir, por haber fallado el presu- 
puesto necesario para la consumaciôn de su derecho. Su situaciôn 
es similar a la de cualquier persona nombrada heredera en cualquier 
testamento. Tienen un derecho potencial a la herencia que para su 
consolidaciôn exige la supervivencia del heredero al testador o 
del fideicomisario o sus herederos al fiduciario, segun los casos.
Dada esta situaciôn de contingencia, al entrar el fidu­
ciario en posesiôn de los bienes no se sabe si, en definitiva, el 
fideicomisario o sus herederos llegaràn a hacer efectivo su dere 
cho, y, en consecuencia, si llegaràn a adquirir la herencia que 
en atenciôn a ellos se hall6 constrehido a conservar el fiducia­
rio. En este supuesto, normalmente entrarà en juego la sucesiôn 
abintestato, con lo que los bienes, al no recaer en el fideicomi- 
sario o en sus herederos, tomaràn un curso diferente del previs­
to por el legislador.
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(Comoquiera que tratàndose de las sustituciones el -- 
obligado al pago es el sustituto, y asi lo reconoce el parrafo 
segundo del articule 32 del R.I.D.R,, que llania al fiduciario 
"heredero instituido", admitiendo que no tenga derecho a disponer 
de los bienes sujetos a la sustituciôn, al decir el articule 268 
que el impuesto sobre el causal relicto sôlo se satisfarâ al fa­
llecimiento del causante, contiene una disposiciôn en cierto modo 
injusta, )
El fiduciario si estâ sujeto al impuesto lo es en con­
cepto de heredero y no como sustituto. Por lo que respecta al f_i 
deicomisario, autêntico sustituto, al fallecimiento del causante 
no se sabe si dicho sustituto llcgarà efectivamente a hacer suya 
la herencia. Y no teniendo certeza en este punto j,c6mo se le. va 
a obligar a pagar el impuesto?. En estos casos lo lôgico séria,
(de conformidad con el parrafo 62. del articule 57 del R.I.D.R., 
en congruencia con el parrafo 1.2 del mismo articule), aplazar 
la liquidaciôn hasta que el evento adquisitivo se produjese.
Si el fiduciario paga el impuesto, lo hace como cual­
quier otro heredero y sin necesidad de precision especial en es­
te punto. (Con ello se demuestra, ademàs de la inutilidad del ar^  
ticulo 268, su desconocimiento del mecanismo de las sustituciones.)
Tratândose de la sustituciôn fideicomisaria, y concre- 
tamente de la reciproca, se nos ocurre un supuesto curioso (en 
el que, a primera vista, pudiera tener justificaciôn el precep­
to que examinâmes.) Partamos de un testamento en el que se ins— 
tituyen tres herederos fiduciarios con clausula de sustituciôn 
reciproca. Puede ocurrir que al fallecimiento del causante haya
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muerto uno de los fiduciarios, con lo que los otros adquiririan 
las porciones en que fueron instituidos en cuanto fiduciarios y 
la dejada por el muerto en cuanto fideicomisarios. Habria, pues, 
sustituciôn en el momento del fallecimiento del causante.
Pero este supuesto es imposible juridicamente. Si bien 
la sustituciôn vulgar, parte en uno de sus casos, de la premorien 
cia del primer instituido al que sobrevive el testador, en la —  
sustituciôn fideicomisaria, por el contrario, es précisa la su—  
pervivencia del heredero fideicomisario. Exige el articule 781 
del Côdigo Civil como requisito necesario para la validez de una 
sustituciôn fideicomisaria que se haga en favor de personas que 
vivan al tiempo del fallecimiento del testador e insiste el arti 
culo 784 diciendo que el fideicomisario adquiere el derecho des­
de la muerte del testador. Desde ese momento, pero no antes de 
él.
Contra lo que anteriormente insinuàbamos, debe soste-
I
nerse que en el caso de sustituciôn reciproca, si esta es fidei- 
comisaria, al fallecimiento del ultimo fiduciario-fideicomisario, 
el caudal procedente de la herencia fideicomisaria pasarâ a for- 
mar parte de su propio patrimonio, siendo adquirido por sus pro- 
pios herederos, sin que pase a formar parte de la herencia abin­
testato del testador que instituyô la sustituciôn fideicomisaria. 
Al sustituir unos hereceros a otros, el testador da a entender 
claramente que quiere que ha herencia quede circunscrita a ellos. 
Asi lo entiende Borsari, segun el cual la sustituciôn reciproca 
tiene por objeto encerrar la herencia dentro de un determinado - 
circule de personas e impedir la entrada de los herederos legi­
times .
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(Antes de concluir queremos resaltar la impropiedad 
de términos con que se produce, tanto el articule 32 como el 
268 del R.I.D.R., que queriendo. sentar una fraseologla aplica­
ble a todas las sustituciones, empequehecen, no obstante, su 
cometido al decir "cuando el testador dispusiere de sus bie­
nes sustituyendo unos herederos a otros" , con lo que parecen 
referirse a la sustituciôn reciproca olvidando las combinacio- 
nes posibles admitidas por el articule 778 del Côdigo Civil y 
por la doctrina en cuanto al numéro de los designables susti­
tu t os. )
Parece avalar la posibilidad de una sustituciôn fi- 
deicomisaria reciproca Mucius Scaevola, segun el cual la sus­
tituciôn reciproca nunca se ha considerado como propia susti­
tuciôn, sino como un aspecto de las demis. Y por tanto, tam- 
bién de la fideicomisaria. Tambiên parece orientado hacia esta 
Castàn, segun el cual la sustituciôn reciproca mis que autên- 
tica sustituciôn représenta una forma o modo de sustituir.
LA OBLIGACION DEL HEREDERO DE INVERTIR CANTIDADES 
PERIODICAMENTE EN GERAS BENEFICAS Y LA INEXISTENCIA
DE DEUDAS DEDUCIBLES.
El derecho tributario, lo mismo que el derecho pu­
blico, a cuya rama pertenece, se expande cada dia mis a cam- 
pos y materias tradicionalmente enrolados en el Imbito del - 
derecho civil. Para que esta motivaciôn tenga una razôn de - 
ser évidente hemos espigado en la normativa de nuestro prin­
cipal Cuerpo juridico sustantivo, con un criterio en el que
Ûnicamente alentaba el deseo de la dificultad, Dicho con --
otras palabras: hemos escogido para este comentario aquellos 
articulos que por ser meramente interprétatives y estar au—  
sentes de una inmediatividad crematistica pudieran parecer, 
por su alejamiento del terreno fiscal, menos sospechosos de 
producir resultados tributaries,
Dentro de la Secciôn del Côdigo civil relativa a 
las sustituciones vamos a estudiar el articule 788 del Côdi­
go civil, poco sospechoso, en principio, de estar tehido de 
matiz tributario. Dice este precepto; "Serl vàlida la dispo­
siciôn que imponga al heredero la obligaciôn de invertir cie^ 
tas cantidades perôdicamente en obras benêficas como dotes 
para doncellas pobres, pensiones para estudiantes o en favor 
de los pobres o de cualquier estab 1 .ecimiento de beneficen- 
cia o de instrucciôn pûblica, bajo las condiciones siguientes: 
Si la carga se impusier*e sobre bienes inmueb 1 es y fuere tem 
poral, el heredero o herederos podràn disponer de la finca -
. « # # »
gravada, sin que cese el gravamen mientras que su inscri£ 
ciôn no se cancele. Si la carga fuere perpétua, el herede 
ro podrà capitalizarla e imponer el capital a interês con 
primera y suficiente hipoteca"•
Creemos que el precepto contiene dos situaciones 
diferentes, ya que el parrafo 1,^ se refiere a la obliga­
ciôn personal del heredero de hacer ciertos pagos y el so 
gundo y tercero se refieren a cargas reales, Por ello en 
el anàlisis del precpeto, comenzaremos por estudiar las - 
obligaciones personales de los herederos impuestas por el 
testador.
Las obligaciones hereditarias, obligaciones es-
pureas.
Résulta verdaderamente curioso que en el seno 
del derecho civil, tan elaborado desde los tiempos de Roma, 
no se haya acogido las obligaciones que tienen su fuente- 
en el testamento, Al hacer una teoria de las fuentes de - 
las obligaciones, tanto la doctrina tradicional como las 
aportaciones modernas no se fijan nunca en la sucesiôn.
Se admiten por los doctores y por el derecho positive va­
rias fuentes, siendo las màs generalmente admitidas la - 
ley, los centrâtes, los cuasicontratos y los actos y omi. 
siones ilicitos, Modernamente va ganando adeptes la pos^ 
ciôn que sitûa en la voluntad unilateral una fuente de - 
obligaciôn.
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Pero tal como se entiende esa voluntad unilateral 
no cabe pensar que dentro de su àmbito pueda incluîrse ese 
acto unilateral que llamamos testamento, Fijêmonos en las p_a 
labras de Bonilla San Martin, segune el cual "la razôn esen- 
cial de queda el sujeto obligado es su propio convencimiento 
y su resoluciôn de obligarse". De estas mismas palabras se - 
desprende que no cabe incluir en este estrecho enjuiciamien- 
to de la voluntad unilateral, en el que el déclarante se obli­
ge êl mismo, a esas obligaciones, impuestas en los testamen- 
tos a cargo de los herederos, por la évidente razôn de que - 
no es el testador quien se oblige, sino que oblige a un ter­
cero, El mismo concpeto estrecho de la voluntad unilateral - 
lo encontramos en Savetier, que incluye entre las fuentes de 
los congratos a los compromises unilatérales y ya hemos in-~ 
sistido en que en los testamentos, que nos ocupan,el disponen 
te a nada se comprométe, Tampoco nos sirve Demogue, que consj. 
dera como una de las fuentes de las obligaciones la voluntad 
unilateral del deudor, pues-to que el autor de la declaraciôn 
unilateral de voluntad, el testador, no es deudor de la obli­
gaciôn por êl impuesta,
El Côdigo alemàn hubiera llegado a una admisiôn del 
testamento como fuente de obligaciones si no hubiera identifi- 
cado las palabras acto juridico y contrato,puesto que el ar­
ticule 3C5 admite dos fuentes de obligaciôn; el acto juridi­
co o contrato y la ley, Dentro del concepto acto juridico ca, 
bia indudablemente el testamento.
Categôrico es Planiol, segun el cual sôlo hay dos 
fuentes de las obligaciones; el contrato y la ley.
A travês de toda la doctrina juridica sôlo encontra_ 
mos un autor en cuya formulaciôn pudiera incluirse como fuen 
te de obligaciôn el testamento. Este autor afirma; el derecho 
de crêdito se dériva siempre voluntariamente del negocio jurl. 
dico o necesariamente de la Ley, Y negocio juridico es el te£ 
tamento,
Después de este anàlisis de posiciones, doctrinales 
y légales, podemos llegar a la conclusiôn de que dentro del - 
cauce del derecho de obligaciones no encontramos ningôn resor 
te que avale la existencia de las obligaciones testamentarias, 
lo cual constituye una évidente laguna, ya que taies obligacio 
nés se producen en la pràctica con relativa frecuencia como - 
lo demuestrran el articulo que comentamos, el 7973 los varios 
referentes a los legados pasivos...., indudablemente vividos.
No exponemos lo que antecede por un simple afàn - 
teôrico, sino por la indudable trascendencia pràctica que pue 
de tener la admisiôn o no de las obligaciones testamentarias, 
Fijàndonos en el supuesto del articulo 788, imaginêmonos un - 
testamento en el que se imponen al heredero la obligaciôn pe£ 
petua de satisfacer cantidades periodicas en favor de atencio 
nés benêficas.o,,
Indiquemos de pasada que el articulo 788, como ex 
cepciôn a los 785 y 781, admite las disposiciones con limita^
clones perpétuas, justificadas por la especialidad benêfica 
que consagra aquel articulo.
Si la obligaciôn perpétua, por ser testamentaria, 
no debiera admitirse, ello implicaria el incumplimiento de 
la voluntad del testador. Si acudimos a los postulados del 
derecho de obligaciones patrio, nos encontramos con la consa- 
graciôn de la sucesiôn universal en las deudas, pero sô3.o en 
el caso de que se deriven de contrato, Lo proclama el artlcu 
lo 1,257 del Côdigo civil, segôn el cual. los contratos pro­
ducen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos, 
Estps ôltimos, por virtud del fenômeno de la successio, se su 
brogan en la misma posiciôn juridica del causante. Ya lo de- 
cia el derecho romano: stipulamur nobis heredibusque nostris. 
Como el principio sôlo se predica para las obligaciones con- 
tractuales, habrà que pensar, en virtud del principio de ex­
clusion, que no es aplicable a las obligaciones testamentarias. 
Aplicada rigidamente esta consecuencia abocariamos a la inef^ 
cia de la voluntad testatoria, ya que, aunque la obligaciôn - 
fuese perpétua, al fallecimiento del primer heredero la deuda 
pasaria a los suyos, puesto que no ténia un origen contractual, 
no afectàndolè por ello el articulo 1,257»
Hay que acudir al campo del derecho de sucesions p_a 
ra encontrar una soluciôn adecuada al problema de la transmi- 
sibilidad de las obligaciones testamentarias. Dice el articu­
lo 661 que los herederos suceden al difunto por el hecho sôlo 
de su muerte en todos sus derechos y obligaciones, Como el -
precepto no particulariza, hay que admitir que entre esas —  
obligaciones transmitibles figuran las testamentarias.
Réitéra la misma soluciôn el articulo 659 del Côdi 
go civil, diciendo que la herencia comprende todos los bie—  
nes, derechos y obligaciones de una persona que no se extiu- 
gan por su muerte. Entre esas obligaciones con virutalidad - 
post-mortem figuran las testamentarias en el caso de vincula^ 
ciôn perpétua.
Entre esos herederos que suceden en las obligacio­
nes al causante figuran tanto los testamentarios como los —  
abintestato, Por tanto, en el caso de que se extinga la fami. 
lia a la que se vinculô la obligaciôn benôfica, deberin con- 
tinuar en el cumplimiento de ella los herederos abintestato 
a quienes en el azar sucesorio pueda ir a parar el patrimonio 
hereditario, incluso el Estado en el caso de ser llamado en - 
concepto de heredero legitimo por agotamiento de màs prôxiraos 
adquirentesa
Claro que esta ôltima conclusiôn es dicutible por­
que al emplear el vocablo "obligaciôn personal del heredero" 
pudiera pensarse en una vinculaciôn limitada exclusivamente 
a los miembros de la familia. Téngase en cuenta que hay dere 
chos personalisimos e intransmisibles de manifiesto parentes 
co con el que nos ocupa, como son las obligaciones de près—  
tar alimentos.
En este punto se nos ocurre un supuesto que pudiera 
iinplicar un cierto fraude en bénéficie del Estado, Si la obld. 
gaciôn de invertir cantidades periôdicamente en obras benêfi­
cas afecta a toda clase de herederos, incluso los légitimes y 
entre d.los el Estado, podria êste, para soslayar dicha obliga 
ciôn y siempre que en la herencia hubiese bienes inmuebles, - 
refugiarse en la posibilidad de la herencia vacante, produci- 
da la situaciôn de vacancia por haber renunciado el Estado a 
la herencia. El resultado adquisitivo del acervo sucesorio - 
séria el mismo, ya que los bienes en concepto de mostrencos 
o vacantes se atribuirian al Estado, con lo que êste adquiri. 
ria la herencia libre de cargas,
;.Quê se entiende por carga en el articulo 788?
En los pàrrafos segundo y tercero de este articu­
lo se habla de cargas, admitiendo que se impongan sobre bie­
nes inmuebles, El Côdigo civil no contiene una definiciôn de 
lo que es carga o gravamen. En la legislaciôn hipotecaria se 
habla insistentemente de las cargas o gravâmenes reales. Y - 
se llega a decir en el articulo 98 de la Ley que los derechos 
personales no asegurados especialmente no tendràn la conside- 
raciôn de gravâm enes a los efectos de esta Ley, Cargas (no 
reales) son las afecciones juridicas. Entre ellas incluye —  
Rios Mosquera las limitaciones del dominio establecidas por 
negocio juridico, Carga (no real) es tambiên la obligaciôn 
de invertir cantidades en obras benêficas, Asi lo entiende -
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el articulo 7973 que se refiere a la expresiôn del objeto de 
la instituciôn, a la aplicaciôn que haya de darse a lo dejado 
por el testador o a la carga que el mismo impusiere,
Queremos indicar con estas ideas que a nuestro en­
tender la palabra carga o gravamen puede predicarse de cual­
quier limitaciôn afectamente a una situaciôn juridica, inclu 
so a un derecho personal. Porque es preciso distinguir entre 
las palabras carga o gravamen y la expresiôn adjetivada car­
ga o gravamen real, siendo a esta ôltima a la que se refiere 
constantemente la legislaciôn hipotecaria. Es necesario que 
insistâmes en esta diferencia, porque ha habido un importan­
te sector de la doctrina que estima que el articulo 778 del 
Côdigo civil se refiere en todos sus pârrafos a cargas o -—  
gravâmenes impuestos sobre bienes determinados, Nosotros di£ 
crepamos de esta interpretaciôn porque creemos, en una int£ 
ligencia literal del precepto, que el pàrrafo primero del —  
mismo se refiere a una obligaciôn, carga o gravamen de tipo 
exclusivamente personal puesto que afecta al heredero; y cree 
mos que confirma esta opiniôn el mismo pàrrafo segundo, que 
al decir "si la carga se impusiere sobre bienes inmuebles" se 
refiere ûnicamente a una de las posibilidades existentes, ya 
que la carga puede imponerse sobre bienes muebles, sobre bie 
nes inmuebles, sobre el total patrimonio relicto o sobre la 
persona de un heredero o de varios herederos.
El articulo 798 del Côdigo civil, referente al modo, 
cuando afirma que no es condiciôn la expresiôn del objeto de 
la instituciôn o la aplicaciôn que haya de darse a lo dejado 
por el testador, se estâ refiriendo indudablemente a una car­
ga eminentemente personal, sin concreciôn en bien o bienes - 
determinados•
De esta opiniôn participa Castàn, segôn el cual in£ 
tituciôn sub modo es aquella en que el testador impone una - 
obligaciôn o carga al heredero»
Aqui si que se ve cômo la carga es una carga obli- 
gacional, o si se quiere personal, pero no una carga real.
De pasada indicaremos la pequena contracciôn exis­
tante entre los articulos 797 y 798 del Côdigo civil. En el art 797 
se dice que el modo no se entenderà como condiciôn. Y en el 
798 se dice que "cuando el interesado en que se cumpla o no 
la instituciôn o el legado modal impidiere su cumplimiento, 
sin culpa o hecho propio del heredero o legatario, se cons^ 
derarà cumplida la condiciôn".
Tambiên a las cargas se refiere el Texto Refundido, 
que en su articulo 8 dice lo que son cargas a efectos del im 
puesto, incluyendo en su conceptuaciôn aquellos gravâmenes - 
que afecten a los bienes y aparezcan direetamente impuestos 
sobre los mismos. Por el contrario, no merecen consideraciÔn
de cargas desde el àngulo fiscal las que constituyan obliga­
ciôn personal del heredero. Es curioso cômo en un texte adje- 
tivo-fiscal hay un reconocimiento de las obligaciones persona 
les de los herederos cosa qie, como antes veîamos, no ocurre 
con el Côdigo civil, que silencia este grupo de obligaciones 
hereditarias,
Lo verdaderamente curioso del articulo 100 del - - 
R.I.D.R., complementario del articulo 8 del Texto Refundido, 
mir a do desde nuestro punto de vista, es que considéra car­
gas deducibles a las pensiones que disminuyan el capital o va 
lor de los bienes transmitidos, Y esta misma palabra aparece 
empleada en el articulo 788 del Côdigo civil, pero con un al 
cance de carga personal, ya que se refiere a la obligaciôn 
del heredero de invertir contidades en pensiones para estu­
diantes o en favor de los pobres,
^Obligaciôn personal o personalisima?
Como hemos visto, el Texto Refundido no considéra 
como cargas a las que llama "obligaciones personales del ad 
quirente, El concepto ha tenido fortuna en el mundo fiscal 
ya que una Sentencia de 29 de septiembre de 1,927 dice que no 
es deducible la obligaciôn impuesta a un heredero de satisfy 
cer el Impuesto de Derechos Reales correspondiente a un le­
gado, "porque se trata de una obligaciôn personal del here­
dero" •
En este punto conviene que clistingamos entre obliga 
ci6n personal y obligaci6n personalisinia del heredero, distin 
ci6n muy trascendental en toda la materia que venimos estudian 
do. Si la obligaciôn impuesta al heredero de invertir cantid^ 
des peri6diamente en obras benêficas se considéra personalîsj. 
ma esta obligaciôn no se transmitirâ a sus herederos; y^ por 
el contrario, si se califica de obligaci6n personal o simply 
mente obligacién, afectarâ a los postadquirentes del primer 
heredero instituldo por ucanto, como anter deciamos y en vir^  
tud del articule 661 del C6digo civil, los herederos suceden 
al difunto en todos sus derechos y obligaciones, y asimismo - 
porque, conforme al articule 659, la herencia comprende te- —  
dos los bienes, derechos y obligaciones de una persona que - - 
no se extingan por su muerte.
No cabe sentar una régla general y aprioristica segdn 
la cual viniese a resultar que las obligaciones benêficas impue^ 
tas al heredero, en los casos del articule 778 del Cêdigo civil, 
deban reputarse en todo caso como personales o como personalisj. 
mas, Crremos que para constatar el verdadero alcance de una de 
estas obligaciones es precise atenerse a los têrminos empleados 
por el testador, en una interpretaciên autêntica de su voluntad. 
Si en el testamento se dice, por ejemplo, ’^ mi heredero deberê in 
vêtir taies pesetas anualmente en pensiones para los pobres", - 
habri que entender que nos hallamos en presencia de una obli^a- 
ciôn personalisima, no transmisible a los ulteriores herederos. 
Si se dice "mi heredero y sus descendientes, o todos mis herede 
ros, deberên invertir taies pesetas semestralemnte en pensiones 
para los estudiantes" habrâ que entender que nos hallamos - 
en presencia de una obligaciên sim plemente personal o —
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corriente y, por tanto transmisible a los herederos, Lo mis- 
mo hay que entender si lo que se vincula a la obligaciên be- 
nêfica es la herencia, como si se dice "mi herencia estarê 
gravada por una carga perpétua benéfica de taies pesetas ca- 
da aho"•
Teniendo en cuenta que el articule 788 esti pensa- 
do para una posible carga afectante a varias generaciones, - 
por cuanto se incluye en el grupo de articules referentes a 
la sustituciên fideicomisaria, es lêgico pensar que se refie 
re principalmente a las obligaciones simples y no a las obli. 
gaciones personalisimas, para poder cumplir el deseo del te^ 
tador de realizar unos objetos bénéfices de una forma conti- 
nuada. Es por este por lo que anteriormente analizibamos el 
iter sucesorio de la obligaciên benéfica a travês de las varias 
clases de herederos, testados e intestados,
Diferencia entre estas obligaciones benêficas y los 
legados de pensiên.
Indicaremos primeramente que ambas instituciones su 
cesorias tienen de comên el originar en los favorecidos por 
ellas un derecho de tracte sucesivo.
Se diferencian en que cuando se trata de pensiones 
para estudiantes o en favor de un establecimiento de instru^ 
ciên pdblica la duraciên del bénéficié vendrê determinada por 
las reglas de la fundaciên o por las disposiciones que adopte 
el protectorado. Por el contrario, tratêndose del legado de
educaciên, el mismo Cêdigo détermina que aquél dura hasta 
que el legatario sea mayor de edad. Tambiên tiene una du­
raciên tasada el legado de alimentes.
La diferencia fundamental consiste en que el le­
gatario es un sucesor a titulo singular, mientras que los 
beneficiaries de las cargas benêficas son extranos al fe- 
nêmeno sucesorio, reduciêndose a meros beneficiaries de - 
una carga del heredero, Como consecuencia, interviene en 
favor de êstos la autoridad tuitiva de la Direcciên Gene­
ral de Beneficencia y Obras Sociales, en tanto que aquêllos 
estên protegidos por una acciên ordinaria ^x testamento.
^Obligaciên natural, simple deber moral u obli­
gaciên perfecta?•
Toda obligaciên es a la vez un derecho de crêdi 
to, contemplada desde el punto de vista active, en aten- 
ciên al sujeto que puede exigir su cumplimiento. Este por 
lo que se refiere a las obligaciones civiles perfectas, 
Teniendo en cuenta la disposiciên de] Testador en la que 
se obliga al heredero a cumplir monetariamente algunas - 
atenciones benêficas, podemos preguntarnos si el heredero 
gravado esté compelido o por un deber moral, o por una - 
obligaciên natural o por una obligaciên mixta avalada por 
la doble sanciên del derecho natural y del derecho positi 
vo, ' .
No parece, en têrminos generates, que el deseo de 
los testadores que establecen estas cléusulas sea el de li-
gar a sus herederos con una obligaciên siinplemente moral cuya 
infracciên estuviera desprovista de toda sanciên positiva, ex 
poniêndose a que su voluntad pudiera ser fécilmente conculca- 
da por sus herederos» Que esto es asi nos lo viene a demostrar 
el mismo artlculo 788 del Cêdigo civil al referirse a estas - 
obligaciones, lo cual demuestra que las considéra de carécter 
juridico, ya que si las reputase simplemente morales no las - 
hubiera incluido en su articulado, por cuanto el campo propio 
de estos deberes de conciencia esté en el Decélogo. Para ma­
yor abundamiento podemos invocar el apoyo legal de la Instru^ 
ciên de 14 de marzo de 1.899, que contiene prolijas normas - 
referentes a la forma de ejercer el protectorado en los varios 
supuestos de institutes bénéfices. Entre las varias modalida- 
des estudiadas considéra a squellas fundaciones en las que las 
atenciones benêficas se encomiendan a la fe y conciencia del 
patrono, en cuyo caso êste sêlo tiene la obligaciên de decla 
rar solemnemente el cumplimiento de las cargas fundacionales, 
Excluîdo este supuesto, los demés se refieren a autênticas - 
obligaciones juridicas,
Tampoco se trata de obligaciones naturales, Porque 
la obligaciên natural carece de acciones para hacer efectivo 
su cumplimiento. Y, por el contrario, en las obligaciones b^ 
nêficas que nos ocupan el legislador ha tratado por todos los 
medios de asegurar la exigibilidad y cumplimiento de estas - 
disposiciones benêficas, Como régla interpretativa deberé te 
nerse en cuenta el precepto del articulo 749 del Cêdigo civil, 
Por otra parte, tiene un carécter importantisimo el articule
179 del Reglamento Notarial, que demuestra hasta qué punto 
ha querido el legislador que estas finalidades benêficas se 
cumplan, ya que impone a todos los Notariés que autoricen - 
testamentos en los que se contenga alguna disposiciên de —  
alcance bénéfice o benêfico-docente, y a los Notariés que - 
protocolicen particiones en las que figure, por alusiên al 
testamento originario, alguna disposiciên benéfica, la obli. 
gaciên de poner esas cléusulas en conocimiento de la Direc­
ciên General de Beneficencia y Obras Sociales, Asi mismo —  
preceptûa este articule que ninguna oficina ni registre pêbli 
co deberé admitir los testamentos o las protocolizaciones en 
las que no conste haberse dado cumplimiento a esta obliga—  
ciên. Estas rigidas disposiciones demuestran hasta quê pun­
to el legislador considéra juridicas las obligaciones que - 
nos ocupan.
La Direcciên General de Beneficencia goza de cuan- 
tas atribuciones sean necesarias para lograr que sea cumpli- 
da la voluntad de los testadores y exige a los patronos que 
justifiquen cêmo cumplieron las cargas fundacionales, El —  
Protectorado de las fundaciones benêficas tramita expedientes 
de investigaciên que tienen por objeto averiguar la situaciên 
de aquellos bienes de entidades benêficas que aparezcan in- 
debidamente detentados o que injustificamente no se hayan - 
aplicado a la satisfacciên de las cargas fundacionales.
Capitalizaciên de las cargas»
En el caso de cargas reales perpétuas se concede 
al heredero la facültad de capitalizar la carga, imponien- 
do el capital en primera hipoteca. En cuanto ai mêdulo p^ 
ra hacer esa capitalizaciôn nada dice el Cêdigo civil. Es­
tima la doctrina que por analogia con las normas referentes 
a la redenciên de los censos la capitalizaciên deberé rea- 
lizarse computando la pensiên al 3 por 100, A este respec­
te tambiên una instrucciên del siglo pasado (9 de noviem- 
bre déL74) dispuso que la capitalizaciên se verificaria al 
3 por 100 anual de los rêditos, a menos que los interesados, 
de comên acuerdo, elijan otro tipo para dicha capitalizaciên.
La autorizaciên concedida al heredero para capital^! 
zar el gravamen tiende a facilitar la disposiciên del predio 
gravado y evitar los inconvenientes de la vinculaciên, Vin- 
culaciên querida por el causante, ya que al ser la carga - 
perpétua aquêl pretendiê impedir la disposiciên de la finca. 
En el caso de que la carga no figurase inscrita podrla ser 
desconocida por cualquier tercero hipotecario, ya que lo que 
no figura registrado puede darlo por inexistente, Por ello - 
si se permitiese la venta de la finca libremente podrla ser 
eludido el gravamen. Inconvenientes que se evitan capitali- 
zando la carga e imponiendo el captial en primera hipoteca 
por cuanto este derecho real, de inscripciên necesaria, afejc 
taré ineludiblemente a cualquier ; sucesivo titular.
El articule 788 ve dos garantlas de cumplimiento de 
estas cargas. En el caso de que la carga sea temporal, en el 
hecho de la inscripciên de la carga y si la carga es perpétua 
por la imposiciên del capital en primera hipoteca.
Pero tambiên en el supuesto de una carga estricta- 
mente personal sin concreciên de la garantîa en bienes deter 
minados, podré contarse con la seguridad en el cumplimiento 
de la voluntad del testador aunque no lo diga expresamente el 
Cêdigo civil; y ello por las garantlas légales estableddas - 
por el Reglamento Notarial y por la prolija legislaciên regu 
ladora del protectorado de la beneficencia particular a que 
antes hemos aludido,
Los beneficiarios de la cléusula testamentaria no 
deben pagar ninguna liquida ciên, pues segun el n- 8 del artj. 
culo 19 estén exentas las adquisiciones por herencia o lega­
do en favor de los establecimientos de beneficencia particu­
lar cuando los cargos de patronos o représentantes légales - 
de los mismos sean gratuites.
En los casos de que se constituya hipoteca sobre - 
bienes especialmente gravados en garantîa del derecho de los 
beneficiaries, se liquider! ademés del concepto de pensiên -
el de hipoteca (art. 15 del R.I.D.R,).
El articulo 788 permite que las disposiciones del 
testador puedan ser a favor de la beneficencia privada (dotes 
para doncellas, pensiones para estudiantes o en favor de los 
pobres) o de cualquier establecimiento de beneficencia o de 
instrucciên pêblica,
Pudiera objetérsenos que del hecho de que el testa 
dor imponga al heredero la obligaciên de invertir ciertas —  
cantidades periêdicaniente en obras benêficas no cabe deducir 
la existencia de una fundaciên benéfica, Asl , en principio, 
pudiera pensarse en vista del Real decreto de 14 de marzo de 
1*899; que definia la beneficencia particular considerando - 
que comprendra todas las instituciones benêficas creadas y de 
tadas con bienes particulares y cuyo patronazgo y administra 
ciên fueron reglamentados por los respectivos fundadores,
Sin embargo, es preciso desechar tan estrecho en—  
juiciamiento por cuanto el mismo artlculo 788 del Cêdigo ci­
vil, en su êltimo pérrafo, permite la imprecisiên en las di^ 
posiciones del testador* Dice: "En todo caso, cuando el te^ 
tador no hubiere establecido un orden para la administraciên 
y aplicaciên de la manda benéfica lo hara la Autoridad Admi- 
ni-strativa a quien corresponda con arreglo a las Leyes". Con 
esta frase se refiere indudablemente el Cêdigo civil al Prote^ 
torado, que al decir de Gascên debe cuidar de que se cumpla 
la voluntad del fundador, interpretandola y supliéndola cuan 
do sea necesario.
El T.E.A.C., en R, de 3 de julio de 1,956, viene a 
apoyar estas ideas, en virtud de las cuales puede sosteiierse 
que para la existencia de una fundaciên benéfica basta con - 
el pergeno de un embriên de vida, como lo son las disposicj.jo 
nés a las que se refiere el articule 788 del Cêdigo civil, - 
Segên dicha resoluciên, el nacimiento legal de las fundacio­
nes benêficas instituidas en testamento se produce automética 
mente por el hecho del fallecimiento del testador.
La obligaciên del heredero no es deuda deducible.
Si el heredero debe invertir ciertas cantidades p_e 
riêdicamente en obras benêfbas, cabe preguntarse si esta deu 
da, en cuanto disminuya periêdicamente su potencialidad econjê 
mica futura, debe deducirse del importe de lo adquirido. En 
vista del articule 28 del Texte Refundido hay que contestar 
negativamente. En efecto, este precepto ofrece una lista de 
deudas y gastos deducibles en las herencias, en ninguno de - 
cuyos supuestos pueden incluirse las obligaciones que venimos 
estudiando, Los nêmeros primero, segundo, tercero, cuarto y 
quinte se refieren a deudas contisidas por el causante, El nd 
mere sexto se concreta a los gastos de testamentaria y abintes 
tato; el nêmero sêptimo a los gastos de êltima enfermedad, de 
entierro y funeral.
Para mayor abundamiento, el articule 101 del R,I.D,R, 
dice que no serin deducibles:
— 582-
Las deudas que aparezcan contraidas por los herede 
ros o albaceas, siquiera sean originadas por gastos u otras 
obligaciones provenientes de la testamentaria o abintestato, 
con la sola excpeciên de que la testamentaria o abintestato 
adquiriesen caracter litigioso.
La obligaciên impuesta al heredero a que se refie­
re al articule 788 encaja perfectamente en este articule. Se 
trata de una deuda contr a, ida por el heredero al aceptar la 
herencia. Una deuda originada por una obligaciên proveniente 
del testamento.
Es decir, que esta deuda aparece claramente como 
no deducible, Confirmada la no deducibilidad por el articu­
le 8 del Texte Refundido, que dice que no merecerén la con- 
sideraciên de cargas deducibles las que constituyan obliga­
ciên personal del adquirente (vemos una consagraciên legal 
de lo que anteriormente llamébamos cargas personales, ya que 
el precepto alude a las cargas que constituyen obligaciên —  
personal del adquirente,
Lo curioso es que el articule 100, considéra dedu 
cibles las cargas que, como las pensiones, disminuyen el cap_i 
tal o valor de los bienes transmitidos, Y a renglên seguido 
excluye las cargas que constituyan obligaciên personal del - 
heredero, como si las pensiones y las obligaciones de los he 
rederos no pudieran confluir en una misma situaciên juridica.
«###"
Al fin y al cabo esto es lo que coasagra eü. pérrafo primero 
del articule 788, que se refiere a la obligaciên personal de 
un heredero, consistente en pagar pensiones benêficas.
Parece que el legislador fiscal considéra que las 
pensiones afectan a los bienes y aparecen directamente impue^ 
tas sobre los mismos* Asi tambiên lo entendiê el T. S,, que 
en Sentencia de 28 de enero de 1,914 puntualisê que no debia 
entenderse que el verbo afectar hacia referencia al caso de 
la hipoteca, sino que habia que estimar que una pensiên orde 
nada a favor de un legatario disminuia el importe del caudal 
relicto. Pero lo verdaderamente curioso es que la jurispru—  
dencia se contradice, ya que la R, de 19 de diciembre de 1944 
déclara que la obligaciên de prestar alimentes (pensiên ali- 
menticia) es de carécter personal y no afecta ni grava los - 
bienes del que deba darlos. Tambiên es de carécter personal 
la obligaciên impuesta al heredero, sin asegurarla con carga 
real, de pagar pensiones para objetos bénéfices.
Si el importe de la deuda benéfica no se deduce del 
caudal relicto resultarâ perjudicado el heredero, ya que un 
valor econêmico variable que se detraerâ de su patrimonio he
t
reditario no es objeto de rebaja por parte del Fisco. Y el ya 
lor de la carga benéfica puede ser de muy variable entidad: 
inferior al interês legal del dinero, superior a ese interés 
o incluso de elevadisima cuantla, de tal forma que cada entr^ 
ga periêdica implique no sêlo la absorciên de los rendicmien 
tos econêmicos del patrimonio, sino incluso una parte més o 
menos considerable del caudal relicto, Hasta tal punto que - 
si la carga benéfica es muy onerosa, representarîa una e s —
pecie de céncer o de lepra econêmica que en un periodo mas o 
menos largo llegarla a comerse el total patrimonio heredita- 
rio, (l).
La rebaja o deduccién de las cargas,
Una exigencia de justicia demanda encontrar solu- 
ciên al problema que acabamos de exponer porque es lêgico que 
se desgrave al heredero, cuya adquisiciôn puede verse minora 
da en el futuro.
Para salir al paso de esos inconvenientes podemos 
ampararnos en el pérrafo 12 del articule 15 del R.I.D.R,, que 
dice: "En las pensiones constituldas por testamento, cuando 
el capital de las mismas se rebaje del caudal hereditario, el 
heredero datisfaré al extinguirse aquêllas el impuesto corres- 
pondiente al capital". En el mismo sentido se produce la R, de 
30 de marzo de 1,943; segdn la cual el capital de una pensiên 
debe rebajarse de la porciên de libre disposiciên. Esta doc­
trina guarda congruencia con el articule 100, que considéra 
deducibles las pensiones, Lo verdaderamente curioso es que 
el articule 15 no parece admitir en todo caso que el capital 
de las pensiones se rebaje del caudal hereditario, como viene 
a darlo a entender el adverbio "cuando".
Sobre testamentos con disposiciones a favor de en­
tidades benêficas pueden verse nuestros comentarios conteni- 
dos en las péginas 285 y siguientes de la "Legislaciên Fiscal",
(1), Sobre testamentos con disposiciones a favor de ent^ 
dades benêficas pueden verse nuestros comentarios contenidos 
en las péginas 285 y siguientes de la "Legislaciên Fiscal".
LOS LEGABOS NO TIPICAMENTE FISCALES
Si en ocasiones lo juridico discurre por cauces - 
no fiscales, ello se debe a que el legislador tributario no 
lia sabido sacar todas las consecuencias a los esquemas por 
êl mismo creados. Ocurre con harta frecuencia que los textes 
sustantivos llegan a mas prolijas particularizaciones que —  
las leyes hacendl.sticas. Lo cual no deja de ser anêmalo si - 
tenemos en cuenta que las normas adjetivas lêgicamente deben 
ser nias casuistas que las civiles, de las que son un comple- 
mento calificador.
Los legados de cosa ajena, perfectamente regulados 
en el Cêdigo civil y silenciados en los textes fiscales, pue 
den servir de muestra de lo que venimos indicando.
el legado
Segun el Cêdigo civil, es valide xJ.e cosa ajena cuan 
do el testador, al hacerlo, tuviese conocimiento de que la - 
cosa legada era ajena. Si en el Derecho positive espahol es 
valide el legado de cosa ajena, ello quiere decir que es su^ 
ceptible de producir todo gênero de efectos jurldicos. Y en 
tre elles la obligaciên de pagar el impuesto, como derivada 
de la adquisiciên realizada por el legatario, Segun el Codj. 
go civil, para hacer efectivo el legado de cosa impropia - 
del testador, debera el heredero adquirila si ello fuese p£ 
sible y entregérsela al legatario. No siendo posible, debe­
ra entregar el primero al segundo su justa estimaciên.
•Jtf M#,
La exectividad de un legado de cosa ajena puede - 
llegar a implicar la existencia de dos adquisiciones sujetas: 
la que ha de realizar el heredero trente al propietario de - 
la cosa ajena y la que por el institute de la sucesiên reali 
za el legatario trente al causante. ^Quién debe pagar el im­
puesto por la primera de las dos adquisiciones? Segun el a£ 
tîculo 67, debe pagar el que adquiere. Quien adquiere mate- 
rialmente es el heredero. Si bien con el propêsito de entr^ 
gar la cosa al legatario. En definitiva, êste es verdadero 
adquirente, a quien debera imputarse la obligaciên tributa- 
ria. Como se trata de una adquisiciên auxiJ-iar encaminada a 
hacer efectiva la voluntad del causante, nos parece juste - 
que se incluya este acte en la lista de exenciones o, al me­
nos, en la de las bonificaciones, ya que, de otra forma, por 
un solo acte jurîdico unilateral se ha de desembocar en una 
doble imposiciên. En este punto se produce un fenêmeno de - 
espejismo: si aunque el heredero sea el adquirente material 
de los bienes, es el legatario quien debe pagar por adquirir 
la cosa ajena legada a su favor, parece que ha cumplido ya - 
con su obligaciên tributaria, puesto que la cosa pasa a per 
tenecerle por dicha adquisiciên. Sofîsticamente podrla pen—  
sarse que, segûn esto, no debera pagar por la adquisiciên su 
cesoria.
Pero esto no es asi porque lo que ocurre es que, - 
en virtud de la compra de la cosa ajena, ésta, como elemento 
subrogado, pasa a formar parte del acervo hereditario. Y ya
« # # »
en esta catalogaciên juridica, el heredero gravado lo que —  
realiza es la detracciên de un elemento de la masa heredita­
ria para entregarlo al legatario,
El articule 861 del Cêdigo, al reconocer la validez 
del legado de cosa ajena, se refiere, como obligado a su cum­
plimiento, al heredero, y deja sin resolver el supuesto de - 
que se legue una cosa de otro estando agotado el caudal here 
ditario por disposiciones a titulo singular.
Si un testador titular de un capital de un millên 
de pesetas, dispone cuatro legados de doscientas cincuenta 
mil pesetas, indudablemente ha ^ otado la vis transmisiva de 
su patrimonio. îQuê hacer entonces, si ademâs lega una finca 
perteneci.ente a un tercero?.
Nosotros creemos,con MANRESA, que debe aplicarse a 
este supuesto el art. 891 del Cêdigo civil, segun el cual, si 
toda la herencia se distribuye en legados, se prorratenran - 
las deudas y gravâmenes cfe ellas entre los legatarios a proper 
ciên de sus cuotas a no ser que el testador hubiera dispuesto 
otra cosa. Segûn MANRESA, "del mismo modo deben cumpli los - 
legados como carga o gravamen que son en realidad".
Por tanto, los cuatro Igatarios deberén adquirir - 
la cosa ajena pra entregarla a un quinto legatario o, si es­
to no fuera posible, a entregar a este ultimo su justa esti­
maciên, siempre que el valor de la propiedad ajena legado no
rebase el valor de les anterlores legados (art. 858 del C. 
c.).
Esto plantea algunos problemas en relaciên con la 
distribuciên de la herencia, que trascienden a la êrbita del 
impuesto. Si en el ejemplo anterior el predio ajeno transmi- 
tido a un quinto legatario ténia un valor de doscientas mil 
pesetas, esta cantidad habrâ que deducirla de los legados —  
de cantidad proporcionalmente a su importe. Es decir, que —  
habré que rebajar cincuenta mil pesetas a cada sucesor singu 
lar, con lo que en definitiva adquiriran doscientas mil en 
vez de doscientas cincuenta mil pesetas cada uno.
Deber!, pues, el liquidador tener présenté la va­
lidez de este legado de cosa ajena para, abstracciôn hecha 
del testamento, tomar como base liquidable la cifra de dos­
cientas mil pesetas en vez de atender a la cuarta parte de 
la herencia.
Segûn el articule 863, ser! v!lido el legado hecho 
a un tercero de una cosa propia de un legatario, quien, al 
aceptar la sucesiûn,deber! entregar la cosa legada o su jus­
ta estimaciên.
El sublegatôrio se halla supeditado en su futura 
adquisiciên a que el legatario gravado décida aceptar o re- 
pudiar la disposiciên hecha a su nombre. Por tanto, creemos
cie justicia la aplicaciên de lo dispuesto en el articule 9.- 
dell texte refundido, segun el cual, cuando la adquisiciên - 
se halle lijr.itada por la existencia de una conddiciên, un —  
têToralno o cualquiera otra for:;: a de ] imita ciên, se aplazara - 
la 3.iquidaciên hasta que la 1 imitaciên desaparezca.
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Segûn el articule 875 del Cêdigo civil, el legado 
de la cosa mueble genêrica sera valide aunque no haya ccsas 
de su gênero en la herencia.
Segûn résulta del parrafo 2-, si el legado es de un 
inuiiueble genêrico y no hay cosas de su gênero en la herencia, 
el legado es invalide.
La razôn de este distinto régimen debe encontrarse 
en el distinto valor que tradicionalmente se ha ido reconocien 
do a las dos especies de cosas. Tal vez se admite la validez déL 
de cosas muebles por su inferior valor.
Como consecuencia del régimen establecido por el - 
Cêdigo civil, el heredero habrâ de adquirir las cosas muebles 
genêricas para entregârselas al legatario.
Se refiere el precepto a las cosas genêricas. Si - 
fuesen especîficas y no las hubiese en la herencia, abocarîa- 
mos en el régimen de otros articules: los que se refieren al 
legado de cosa ajena.
La trascendencia fiscal de esta norma consiste prin 
cipalmente en la influencia que ejerce sobre la déterminaciên
de la base liquidable. Por tanto, el liquidador deber! tener en 
cuenta el precio en venta del legado genêrico para deducirlo del 
caudal relicto, ya que el acervo hereditario se halla constrehi- 
do por este desembolso que hay que hacer para dar cumplimiento - 
al legado,
El que un testador establezca un legado de cosa mueble 
genêrica no existente en la herencia, bénéficia al Fisco, porque 
implica la existencia de dos liquidaciones; una en el momento de 
adquirir la cosa legada, que tributaré segdn la tarifa aplicable 
a los actos onerosos, y la otra la correspondiente al legado,
El impuesto satisfecho para verificar la adquisiciên — 
de la cosa legada deberé, juntamente con el importe del legado — 
deducirse del total de la herencia para determinar la base liqu^ 
dable, que ser! la cantidad résultante despuês de verificar las 
dos indicadas bajas.
\
EL LEGADO DE COSA EMPENADA 0 HIPOTECADA
Conforme al articule 867 del C,C,, cuando el testador 
legare una cosa empehada o hipotecada para la seguridad de aigu 
na deuda exigible, el page de ésta quedaré a cargo del heredero 
Cualquiera otra carga, perpétua o temporal, a que se halle afc£ 
ta la cosa legada, pasa con ésta al legatario, Concreta — ~
y reafirma la doctrina del ûltiino inciso de este ahticulo, el 
868, segûn el cual si la cosa legada estuviere sujeta a usu- 
fructo, uso o habitaciûn, el legatario deber! respetar estos 
derechos hasta que legalmente se extingan,
Ha planteado algunas dudas la exigencia literal del 
precepto, que se refiere a cosas hipotecadas para la seguri­
dad de alguna deuda exigible, MANRESA lo interpréta en el sen 
tido de que no son aplicables los dos primeros pérrafos del - 
articule 857, a la fianza para el buen desempeho de un cargo, 
profesiûn,,,, porque no se trata de deudas exigibles, y, por 
tanto, si resultase algûn alcance sobre los objetos legados,- 
el daho deber! recaer en el legatario,
Nosotros no participâmes de esta opiniûn, Pensemos 
en una fianza de las del tipo de hipoteca de seguridad, cual 
es la que ha de prestar el tutor para garantizar el buen des­
empeho de su cargo. Al fallecer el tutor, si êste habia dis­
puesto de sus bienes legando la cosa especialmente hipoteca­
da a persona distinta del heredero, no creemos que, de confer 
midad con la opiniûn de MANRESA, deba haçer frente a sus res- 
ponsabilidades de gestiûn el legatario, Y ello porque normal- 
mente, en el momento de adquirir el heredero y el legatario, 
casi todas las deudas ser!n exigibles, Asi, por ejemplo, en 
el supuesto de la hipoteca del tutor, llega precisamente el 
momento de la exigibilidad de la posible deuda, con el faile 
cimiento del tutor-causante, ya que hasta que êste fallece, 
siempre que continue el ejercicio de la tutela, no surge el 
supuesto de hecho que détermina la existencia de una posible 
dévida por parte del tutor. Siempre que se produzca la premo- 
riencia del tutor frente al tutelado, surgir! la situaciên -
de una deuda exigible, para cuya seguridad habrâ de haberse cons 
tituido anticipadamente una prenda o una hipoteca. Si la cosa - 
especialmente ofrecida en garantfa es legada a determinada per—
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sona, nos encontrariamos ante una situaciên que encaja perfecta 
mente en la letra del pârrafo del articule 867, y, por tanto,
el page de la deuda deber! quedar a cargo del heredero.
t
A diferencia de MANRESA, nosotros creemos que la frase 
"deuda exigible" pudiera estar pensada por el legislador con ve 
ferencia a las obligaciones condicionales o-a plazo.
Porque mientras no se cumpla la condiciên o no trans— 
curra el plazo, el acreedor no puede exigir el pago de la deuda.
■ ; . V
Precisamente en estos supuestos pudiera ser perjudicado el acree 
dor por cuanto el aplazamiento posterior a la fecha del falleci—
>, i
mierito del causante pudiera hacer desaparecer las garantias de — 
cobro del mismo, debido a una conducta négligente o mal intencio 
nada del heredero deudor, Siempre tiene el acreedor, sin embargo, 
la garantie representada por la norma del Cêdigo civil (l) cuan— 
do dice que los acreedores podr!n oponerse a que se verifique la
particiên hasta que se les afiance o pague el importe de sus crê
t
dites. De estas dos posibilidades permitidas por el Cêdigo pare— 
ce Lêgico pensar que la facultad de exigir el pago debe quedar — 
restringida a los casos en que las deudas sean exigibles en el — 
momento de producirse el fallecimiento del causante, mientras —  
que el afianzamiento parece encajar m!s bien en el supuesto de - 
que las deudas estên sometidas a algiln condicionainiento de là — 
voluntad. En esta opiniên nos ratifica el articule 931 del Pro—
(1) Articule 1,082.
yecto de 1.851, segûn el cual "las deudas reconocidas y exigi 
bles se han de pagar antes de llevarse a efecto la particiên, 
segun el articule 913". Si bien este precepto nos confirma en 
nuestra opiniên sêlo de una forma parcial y en cierto modo - 
por el argumente de a contrario. Mâs complete en este aspec- 
to es el articule lc06l del Cêdigo de Guatemala, que permite 
ver el juego de las herencias con deudas, en sus dos vertien 
tes, ya que dispone que "los acreedores legalmente reconoci- 
dos pueden oponerse a que se lleve a efecto la particiên mien 
tras no se pague su crédite, si ya estuviere vencido el plazo 
y si no lo estuviere, mientras no se les asegure debidamente 
el pago",
Aunque en el caso de la condiciên y del plazo la - 
deuda no es exigible en el momento de adquirir el legatario, 
no obstante creemos que el pago de ella debe quedar a cargo 
del heredero, contra lo que parece indicar el pârrafo 1- del 
articule 867. Porque aunque el débite deba hacerse efectivo 
diez, quince o veinte ahos después del fallecimiento del de 
cujus, no obstante debe hallarse afectado por las reglas gé­
nérales de la sucesiên, segûn las cuales los continuadores - 
de la personalidad patrimonial del difunto, tanto en su as- 
pecto active como pasivo, son los herederos. Y, por tanto, - 
elles son quienes asumen las deudas del causante, independien 
temente de que êstas hayan de hacerse efectivas en el mismo 
momento de fallecer el testador, por ser ya exigibles, o en - 
cualquier momento posterior, por hallarse afectadas por una 
determinaciên accesoria de la voluntad, El legatario deber! 
sufrir las consecuencias del gravamen hipotecario, pero es —  
completamente ajeno a la deuda en si, y, por tanto no tiene
r
por quê pagarla, independientemenbe de que ésta sea o no exi. 
glble en el momento de abrirse la sucesiên,
Por tanto, creemos que la expresiên clave del pêrra 
fo 1- del articule 867, que se refiere a las cosas gravadas - 
en seguridad de alguna deuda exigible no tiene mayor trascen­
dencia, habiendo sido empleada por el legislador tal vez con 
cierta ligereza» Es decir, que tanto se trate de deudas exig£ 
bles como no exigibles, el pago de ellas debe quedar a cargo 
del heredero,
Cuando la cosa legada se halla especialmente hipote 
cada en garantia de una deuda del causante, en el momento de 
fallecer êste se produce un desdoblamiento en las personas - 
de los sujetos responsables; por un lado, el heredero que, - 
como continuador de las titularidades patrimoniales del tes­
tador, a8urne directamente el papel de deudor en el crédite - 
existente; por otro, el legatario, que viene a obtener la con 
sxderaciên de tercer poseedor de finca hipotecada, debiendo, 
por tanto, soportar el gravamen, pero conservando intecta su 
situaciên de extraho en la obligaciên principal.
En el pérrafo 3- del artîculo 867 se dice que cual­
quier otra carga pasa al legatario juntamente con la cosa le­
gada a la que afecta. El distinto régimen existente entre las 
hipotecas y los restantes gravêmenes se debe a la considera- 
ciên de que las otras cargas producen una figura compleja, en
rr
la que el débite y el gravamen aparecen completamente confun- 
didos, Por ejemplo, un censo una servidumbre.,. parecen conec 
tados esencialmente con la cosa gravada. Constituyen cargas 
afectadas directamente a la cosa e inseparables de ella mien 
tras no se extingan. Junto a la titularidad de la cosa puede 
existir, por ejemplo, en los censos, la obligaciên de satis- 
facer un rédito anual. Esta obligaciên no es extraha al dere­
cho real, sino que est! subsumida en la misma entraha de él. 
En realidad se trata de una obligaciên propter rem, por razên 
de la cosa. 0 si se quiere, segûn pretende ocra orientaciên 
doctrinal, de un derecho real in faciendo. Lo cierto es que 
cualquier adquirente de la cosa gravada se hallar! siempre - 
compelido a satisfacer los réditos consiguieiites, Por ello, 
es lêgico que el articule 867 disponga que el legatario ad­
quiere no sêlo la cosa legada, sino tambiên el consiguiente 
gi^avamen reditual.
Cosa muy distinta es lo que ocurre con las hipote­
cas, En ellas el gravamen y la deuda pueden discurrir por —  
cauces completamente separados. La carga afectar! siempre al 
titular de la cosa hipotecada, aunque el débite, como elemen 
to principal, puede ir conectado a otra persona distinta. —  
Por ello, en el caso de la hetencia, si bien el legatario dje 
be soportar el gravamen que afecta a su finca, la responsabi- 
lidad personal del débite debe gravitar sobre el heredero, - 
por disponerlo asi el derecho sucesorio.
Esta responsabilidad cfel heredero por el dêbito perso­
nal es entendida por algunos autores en un sentido muy amplio.— 
Asi, por ejemplo, MANRESA (l) entiende que la doctrina del arti 
culo 887 es aplicable por extensiên al caso en que la deuda sea
" 'I
de tercero, habiendo el causante hipotecado finca propia en ga­
rantia de deuda ajena, on cuyo caso — segdn este autor——  pue— 
den ser obligados los herederos a pagar la deuda como si fuesen 
fiadores, en representaciên del difunto.
En principio debe sostenerse que prêcticamente ningu 
na trascendencia puede tener el articule 867 con respecte al — 
legatario de la cosa hipotecada. Y ello por virtud de lo esta— 
blecido con carâcter general en el Texte refundido. En efecto,
' i
segdn el articule 8 de este cuerpo legal, la hipoteca no es —  
carga. Por tante, el legatario que adquiere un inmueble deber! 
contribuir por el total valor del mismo, sin obtener ningqna — 
dedvicciên por el valor del gravamen hipotecario,
(1) En la sêptima ediciên de su obra, revisada por Ogêyar,
r
■ift"
Por el contrario, el heredero podr! obtener la deduc 
ciên del valor de la deuda hipotecaria. Asi lo establece el a£ 
ticulo 101 del R.I.D.R,, conforme al cual la no estimaciên co­
mo cargas de las hipotecas no obstar!, en las transmisiones lu 
crativas, a que se deduzca la deuda si tiene el carActer dedu­
cible (l). Y una deuda como la hipotecaria, que consta en escr£ 
tura pdblica y que ha obtenido el refrendo del Registre de la - 
Propiedad, redne plenamente los requisites de deducibilidad a — 
que se refiere el articule 28. El articulo 101 del R.I.D.R. con 
tiene una regulaciên extraha. Porque establece que en los casos 
de deudas hipotecarias la no deduccién de la hipoteca no obsta- 
r! a que se practiquen las liquidaciones que correspondan por 
la adjudicaciên en pago de deudas o de su asunciên para pago de 
las mismas,
Pero en el caso que nos ocupa, ninguno de estos su­
puestos puede lêgicamente producirse. La adjudicaciên en pago 
es una forma de pago que sobreviene cuando se entrega al acree 
dor una cosa corporal en equiValencia de su crédite, Pero en — 
el caso del legatario de una cosa hipotecada, no aparece esta 
situaciên, porque no siendo el legatario acreedor, sino titular 
del gravamen, mal puede entregârsele la cosa hipotecada en pa­
ge de un crêdito que no tiene.
La asunciên de deudas con adjudicaciên en pago se —  
produce cuando se entrega una cosa a quien se compromete en — 
lugar del primitive deudor, Pero tampoco se produce esta si— 
tuaciên, porque el legatario no se compromete a pagar en lugar 
del heredero, siendo completamente extraho al débite principal 
y, ademés, adquiere la cosa del causante y no del deudor— here
(l) Vid. a este respecte el articule 2 8 del Texte Refundido,
  ■ ............... ■.....  :  "■■■ ■  -...... F'
i
dero •
Tampoco cabe la adjudicacidn para pago de deudas en 
ninguna de sus dos modalidades. Porque ni el legatario adquie- 
re un compromiso o encargo de pagar las deudas de los herede— 
ros ni, por otra parte, adqviiere la cosa hipotecada en equiva—
• I ' f
lencia de su obligacidn de pago de la deuda, que asume, sino - 
que adquiere el bien legado por via sucesoria (l),
Segdn el pârrafo 2- del articule 867 si por no pagar
 ^L
el heredero lo hiciere el legatario, quedarâ êste subrogado en 
el lugar y derechos del acreedor para reclamar contra el here­
dero* Claro que este derecho de subrogacidn no siempre ser5 — 
viable, como, por ejemplo, en el caso de que el heredero sea' - ( u
totalmente insolvente y de c^ ue hubiese aceptado la herencia a
bénéficié de inventario, siendo el importe de la deuda superior 
' '■ •• l:.
al total hereditario,
u  i .
Este es un caso limite. Se da cuando un testador que 
hipotecd una propiedad importante en garantia de una deuda di^ 
puso de sus bienes transmitiendo la cosa hipotecada al legata— 
rie y el reste de su herencia a un heredero, dândose la parti-
i \ . ^ , 'I
cularidad de que la cosa hipotecada, por su elevadq valor, abar^ 
ca totalmente el importe de la déuda, pero, en cambio, el acer 
vo hereditario es inferior al importe de la deuda. Desde el -
(1) Para un estudio mds complete de estas materias, vid. nues- 
tra Legislacidn fiscal, p&gs. 134 a 139 y I86 a I88.
momento en que el heredero acepte a bénéficié de inventario se 
llega a la certeza de que el obligado al pago de la deuda va a 
ser el mismo legatario, sobre todo si por ser muy elevado el — 
valor de la cosa gravada le compensa con creces del pago de la 
parte de deuda no satisfecha por el heredero. Se produce un fe 
ndmeno que pudiêramos denominar de asuncidn obligada de deuda, 
por cuanto ni es asuncidn convencional ni legal ni judicial,
i
En este caso parece justo que debiera deducirse del 
valor de la cosa adquirida la parte de carga y de deuda que ha
de repercutir inevitablemente en el patrimonio del legatario,
\
En el caso de quo se trate de una hipoteca de respon 
sabilidad limitada, establecida por el causante en uno de sus 
bienes, se producirâ un resultado distinto al establecido por 
el articule 867 del C6digo civil y el pago de la deuda deberâ 
ser exigido al legatario, por cuanto que el reste del patrimoi 
nie del causante ha quedado fuera de la responsabilidad del - 
débite hipotecario.
Lo mismo ocurriré en el caso de hipoteca en garantia 
de rentas o prestaciones periodicas y en el de los bienes hipo^ 
tecados a favor del Banco Hipotecario de Espaha, supuestos am- 
bos en los que por el juego combinado de las normas légales y
de ia naturaleza propia de dichas instituciones deberé ser el
H ,
legatario, como dueho de los bienes hipotecados, el que haga — 
frente no sélo a la responsabilidad real, sino tambiên a la —  
responsabilidad personal del débite, asimismo contra lo dispues 
to en el articule 867 del Cédigo civil.
PT'
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En todos estos casos, no previstos por el legislador 
fiscal, deberia tenerse en eu enta la especial situacidn del Ije 
gatario, para deducir de su active sucesorio el importe de las 
deudas, pese a la nonna estricta del articule 8 del Texte re— 
fundido, que sin distingos niega a la hiooteca el carécter de 
carga.
EL LEGADO DE COSA DETERMINADA Y EL DE COSA GENERICA
1, Segdn el articule 882 del Cédigo civil, ”cuando — 
el legado es de cosa especifica y determinada, propia del tes­
tador, el legatario adquiere su propiedad desde que aquêl mue- 
re, y hace suyos los frutos o rentas pendientes, pero no las - 
rentas devengadas y no satisfechas antes de la muerte".
Habla el Cédigo de cosa especifica y determinada* Més 
acertado hubiera sido si se hubiese limitado a hablar de cosa — 
determinada o individualizada, Porque una cosà especifica es — 
algo asi como un gênero un tanto limitado. Una cosa especifica 
no es una cosa individualmente determinada. La imprecisién del
u ,
Cédigo se debe a que ha tornado la palabra "especifica" del la— 
tin species, que significaba individuo. Y en este sentido emple^




..."propia del testador..." Es necesario este peque—
no inciso para que la doctrina del articule 882 guarde congruen 
cia con el 881 y el 861, Conforme a este dltimo, si la cosa le- 
gada es ajena, e3. heredero esté obligado a adquirirla para en- 
tregarla al legatario. La misma forma de estar redactado el — - 
precepto nos demuestra claramente que si la cosa es ajena el — 
legatario no puede adquirir su propiedad desde que el testador
1 *■ i '
muere, sino que adquiriré la propiedad despuês de que el here-l • ' i/■
dero la adquiera y se la entregue.
.,o"el legatario adquiere su propiedad desde que el —
' L i
testador muere..." Este efecto legal se produce no porque el le_
' V  1 ^ 1  “ *
gatario sea una especie de continuador de la personalidad del — 
causante, ad^uiriendo la propiedad por el solo hecho de su muer 
te. Y no es asi porque los que continuai! la personalidad del d^ 
funto son los herederos o sucesores universales y ni siquiera —
'L '
éstos adquieren la propiedad de cosas concretas por el s61o he-
.
cho de la muerte del causante, sino que precisan para lograrlo
U.
de la realizacién del complicado mécanisme particional. Suceden, 
si, por el s6lo hecho de la muerte del causante en sus derechos
I ( % '.V '  ^l-
y obligacionesj pero no adquieren desde la fecha del ébito un — 
individualizado derecho de propiedad sobre bienes concretes.
A nuestro entender, la adquisicién ab initie de la —
^
propiedad de las cosas determinadas, es una consecuencia de lo
t . , 1 ; .1
dispuesto con carécter general en el articule 881, segdn el —
' ‘t ' i '
cual el legatario adquiere derecho a los iegados pures y sim­
ples desde la muerte del testador y lo transmite a sus herede— 
ros# Pero iquê es este derecho al legado? Creemos que se trata 
de una titularidad juridica que opera de distinta forma segun‘ ‘ -I
se trate de un legado de cosa especifica o de cosa genérica. —,
Va - i L \
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•Mt*
El derecho al legado es indudablemente un derecho a exigircfel «
heredero el cumplimiento de la voluntad del testador, El legado
I \ I
como todo ii^stituto verdaderamente juridico, engendra derechos 
y deberes, Estos deberes u obligaciones de los herederos —t— que 
constituyen el lado pasivo de las mandas—  aparecen consagra- 
dos desde los tiempos més remotos, Basta con recordar la clésiVv ' \ I, —
ca definicién latina que consideraba al legado como una dona- 
ci6n hecha por el difunto ab herede "praestanda", Ya se ve —1 t . V  ^ \
aqui, literalmente proclamado, el carécter de prestacién de la 
actitud del heredero. Y la prestacién es el objeto de la qblig^
V ^
cién,
Veamos ahora el mécanisme del derecho al legado fren 
te a una obligacién genêrica* El heredero debe entregar, por 
ejemplô, uno de los palacios del difunto, Desde que el testador 
muere, el legatario tiene un derecho, el derecho al legado, que 
es algo vago en cuanto a su objeto. Tiene derecho "a uno de losi '
palacios" Pero hasta que el heredero, el legatario o quien ten— 
ga facultad de elecciéq no determine cuél de los palacios habré 
de ser transferido al legatario, es indudable que êste no podré 
tener una propiedad concreta sobre ninguno de elles. Hasta que
esa opcién y consiguiente entrega de la cosa elegida se realice,
*. ‘ I
el heredero sélo tiene un abstracto derecho al legado a que se
' i l  ' \
refiere el articule 881, Derecho que le permitiré dirigirse con 
tra el heredero morose, compeliêndole a que realice la eleccién 
de la cosa o a que la entregue, si es al legatario a c^ uien se 
atribuyé la facultad de elegir entre los -varies objetos del mi^
r
mo gênero. Esta es la consecuencia a la que se pudo llegar en 
el articule 884, si bien no se proclamé expresamente por haber 
se limitado este precepto a ordenar el destine de les frutos
de la cosa genêrica legada.
i ' ,
2.Y quê ocurre cuando el legado es de cosa determina-I
da? Segén el articule 88I, el legatario adquiere derecho al Ije 
gado pure desde la muerte del testador. Pero i,qué es el legado 
pure de cosa individualizada? Consiste indudablemente en la - 
propiedad de dicha cosa. Si el testador dispone "lego a X la 
finca A", indudablemente esté disponiendo de la propiedad de — 
la misma. Con lo que el derecho al legado se identifica con el 
derecho a la cosa o, si se quiere, con la propiedad de ella, - 
Por eso résulta congruente con el articule 881 el 882 al esta—
V  ^V
blecer que si el legado es de cosa determinada, el legatario —
adquiere su propiedad desde que el testador muere, El transfe-
rimiento de la propiedad de la cosa, inherente a la entraha del
legado, resalta ya en la arcaica definiciên latina a que antes 
h '
nos referiamos, en la que se tildaba a los legados de donacio-
V {
nés, es decir, de desprendimientos gratuites del dominio de los 
bienes donados. Este carécter traslativo se proclama abierta— 
mente en el articule 609 del Cédigo civil, segdn el cual la pro^  
piedad se adquiere por sucesién testada, Y traténdose de cosas 
determinadas se adquiere esa propiedad desde que el testador — 
muere, aunque para obtener la posesién material de la cosa de— 
ba pedir su entrega al heredero, segén establece el articule
T
*###»
885» Esta tradicién no consuma el proceso adquisitivo de la — 
propiedad, que se produce por el sélo hecho de la muerte del
‘ À.
causante y desde ese momento y sin necesidad de completar el 
hecho adquisitivo por la traditi), niés o menos fingida, ya que 
la teoria del tftulo y el modo no rige en el campo del derecho
sucesorio, sino solamente en el émbito contractual, segén es-
‘ ' '
tablece el articule 609%
o•,"y hace suyos los frutos o rentas pendientes, p^ 
ro no las rentas devengadas y no satisfechas antes de la rnuer^  
te"'.
Frutos pendientes son los que estén adheridos a la
t * %
cosa fructifera, Como el articule 451 del Cédigo civil dice ~
u ^
que "se entienden percibidos los frutos naturales desde que - 
se separan", résulta que mientras los frutos estén pendientes 
quiere decir que no han sido segregados natural o artificial-
< \  i  V  I
mente y, por tanto, pertenecen al que en cada momento sea pro_ 
pietario de la cosa. Si se hubiesen separado los habda perci— 
bido, es decir, adquirido el causante y, por tanto, pasariaii 
al heredero, que es quien asume el acervo hereditario no es— 
pecialmente legado a otros.
&Que son rentas pendientes? Las que todavia no han 
sido percibidas, es decir, no han sido adquiridas, Segén el 
Cédigo civil, las rentas o frutos civiles se consideran per­
cibidos por dfas. Es decir, que el testador adquirié las ren 
tas que cotidianamente se fueron produciendo hasta el momento
de su muerte, y elle aunque no hubiese hecho efectiva su per- 
cepcién, Por esto hay que entender que rentas pendientes son 
todas las que se vayan devengando con posterioridad al falle— 
cimiento del causante. Las anteriores se consideran percibi— 
das, perteneciendo al causante y desde su muerte al heredero, 
como continuador de su patrimonio y de su personalidad*
Como vemos, responden a estructuras diferentes los 
conceptos de frutos y rentas pendientes, Los primeros hacen
i  v  ' ■
referencia a un momento anterior al del fallecimiento del —I
causante, mientras que las segundas empiezan a devengarse pr^ 
cisamente desde el momento de la muerte de], de eu jus, Ambos 
son frutos pendientes, pero unos penden hacia atrés y otros 
hacia adelante, unos miran al pasado y otros al futuro.
De todo lo dicho résulta absurde que el Cédigo esta^ 
blezca que el legatario hace suyas las rentas pendientes, pero 
no las rentas devengadas y no satisfechas anteS de la muerte. 
Si las rentas estén devengadas se consideran percibidas por - 
dfas segén el articule 451 y, por tanto, habrén sido adquiri- 
das por el testador cotidianamente en cada uno de los dfas en 
que vivié antes de su muerte. Es indiferente (jue hayan sido — 
o no satisfechas, porque el derecho a ellas ha sido adquirido 
por el causante a njedida que se han ido devengando. Si hubie— 
ren sido satisfechas las rentas, ya no habria derecho a ellas, 
pues se habria extinguido la obligacién de pago del deudor, — 
Para que pueda merecer la atencién del legislador el problema 
de a quiên pertenecen los frutos civiles, es necesario que —
W'
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las rentas no hayan sido satisfechas (entiêndase que nos esta- 
mos refiriendo a un pago o satisfaccién legitimos y no a un p^ 
go arbitrario de rentas a quien no tiene derecho a cobrarlas)• 
Es decir, es necesario que pueda hablarse del derecho a los —  
frutose
En resumen, creemos que hubiera estado més acertado 
el Cédigo diciendo que el legatario haria suyos los frutos pen 
dientes, sin aludir a las rentas pendientes, para e\â.tar la — 
aparente contradiccién entre este inciso y el que se fefiere —
a las rentas devengadas y no satisfechas, que por haber sido
‘ ' l ■ ■ ■ i,
devengadas ya no son pendientes, Ademés résulta superflue alu- 
di r a las rentas pendientes porque si el legatario adquiere la 
propiedad de la cosa desde la muerte del testador, es légico — 
que tambiên habré de adquirir los frutos que esa cosa produzca
‘ L
en adelante precisamente porque es propietario de ella y porque 
el articule 354 atribuye al propietario los frutos civiles,' ( I u. ‘ I
Las rentas devengadas pasaron a integrar el patrimo-
(■ I. A,
nio del causante, desvinculéndose de la cosa fructifera.
2, Dispone el articule 884 que si el legado fuere de 
cosa genêrica, sus frutos e intereses corresponderén al legat^ 
rio desde la muerte del testador si êste lo hubiese asi dispue^ 
to, Por elle habré que entender que en todos los demés cases - 
taies frutos corresponderén al heredero desde la muerte del -—
' V. 'j. l s. A.
testador.
r
Segén CASTAN, los frutos pertenecen al heredero has­
ta la entrega al legatario, Algo parecido opina DIAZ PAIRO, pa 
ra el cual las obligaciones genêricas no se especifican més que 
por la entrega o cumplimiento o por el ofrecimiento de pago for_ 
mal, Hay otros que opinan, de acuerdo con el articule 1,095 — ~ 
('tel acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que — 
nace la obligacién de entregarla") que desde que el legatario 
pide la entrega de la cosa nace la obligacién de entrega, y por 
consiguiente, pasa al legatario desde esa fecha el derecho a 
los frutos. Esta éltima opinién nos parece muy discutible por— 
que, aunque fuese aplicable el articule 1,095, creemos que na— 
ce la obligacién de entregar la cosa en el momento de hacerse 
la eleccién y no desde que se pide la entrega, Pero es que, ad^ 
més, a nuestro entender no es aplicable a los legados el arti- 
culo 1,095, que esté indudablemente pensado para las obligacio^ 
nés contractuales y que se adhiere a la teoria del titulo y el 
modo en su inciso final, cuando dice que "el acreedor no adqui 
riré derecho real sobre la cosa hasta que le haya sido entreg^
da".u
Creemos que la individualizacién de la obligacién ge 
nêrica se produce cuando, bien el herqdero bien el legatario, 
hacen la eleccién. Es en este momento cuando desaparece toda 
incertidumbre y se sabe ya cuél es la cosa en la que el legat^ 
rio ha de suceder al causante. La entrega de la cosa, como tam 
biên ocurre en el legado de un bien determinado, puede realizar 
&e en un momento posterior.
mêÊfm
Una yez hecha la eleccién, el caso guarda cierta ana 
logia con el del legado de cosa determinada, debiendo por tan- 
to adquirirse la propiedad del bien elegido desde ese mismo mo^  
mento o, para ser més précisés, desde que quien ténia la f a eu1 
tad de eleccién comunica su decisién al otro interesado, Claro 
esté, siempre que la eleccién haya sido bien hecha, o sea si -
no ha recaido la eleccién en la cosa de inferior calidad, en;
el caso del heredero o en la de superior calidad en el del le— 
gatario.
Résulta, pues, légico lo dispuesto en el articule - . 
884» El legatario sélo debe adquirir los frutos e intereses — 
desde el momento en que es propietario. Si en casos générales 
se le concediesen desde la muerte del testador adquiriria dere 
cho a los frutos de una cosa que le era ajena.
REPERCUSIONES FISCALES
1, Por lo que respecta al legado de cosa especifica 
provoca una normal adquisicién de propiedad y, por tanto,ningu 
na especialidad fiscal présenta, siendole aplicables todas las 
normas que a continuacién vamps a exponer,
2. No ocurre lo mismo con el legado de cosas genêri- 
cas, Podemos observar su irregularidad mediante el examen de - 
varios importantes articules del Reglamento del impuesto de De 
rechos reales,
                #
a) Segén el pérrafo l) del articule 48, para exigir 
el impuesto en las transmisiones que se verifiquen por suce— 
sién hereditaria, bastaré que esté probado el hecho originario 
de la transmisiéiie Esta norma no puede predicarse de los leg^ 
dos genêricos, que, aunque implican un supuesto de sucesién « 
singular, no puede rectamente exigirse el impuesto con la sim 
pie demostracién del hecho de la muerte del causante, pues ha^ 
ta que no se verificjue la eleccién de una de las cosas gehêri— 
cas no se sabré cuéï es la que en definitiva ha de adquirir el 
Içgatario, Por tanto no se puede prescindir de êl ni siquieraVa ( \ / '
en una liquidacién provisional, ya que no puede suplirle en el 
pago el heredero y despuês reclamarle las cuotas satisfechas, 
porque bastaria que fuese distinto el parentesco con el causan 
te para que les fuese aplicable un tipp de tributacién distin­
to . Ni por otra parte es indiferente que pague el legatario so^  
bre la base artificial de uno de los bienes genêricos, cuando
V L
todavfa no se ha materializado la opcién.
b) Segén el articule 52, la adquisicién en los lega­
dos se entiende verificada el dia del fallecimiento del causan
( V, —
te. Ya hemos visto antes que, traténdose de los legados genêr^ 
COS, el momento adquisitivo es posterior a ese dla:
c) Dispone el némero 2 del articule 21 del Texte Re— 
fundido que en los legados de metélico, efectos péblicos u —- 
otros valores mobiliarios y bienes muebles en general se liqui^ 
daré el impuesto a cargo del legatario, pero seré exigible di— 
rectamente de los herederos. Traténdose de legados genêricos —
'‘ A. V ■ » l II. i i;
i:
yno puede pensarse en exigibilidades inmediatas, pues no hay 
adquisicién hasta que no se yerifica la eleccién.
Por ello creemos que debiera aplazarse la liquidacién 
en los legados genêricos hasta el momento en que se haya veri— 
ficado la individualizacién de una de las cosas genêricas. Pa-. 
ra ello puede contarse incluse con el apoyo que proporciona el 
articule 9 del Texte refundido, segén el cual toda adquisicién 
de bienes cuya efectiyidad se halle suspençlida de derecho per­
la concurrencia de un têrmino o cualquier otra limitacién, se 
entenderé siempre realizada ,el dia en que la limitacién desa— 
parezca. En los legados genêricos hay una limitacién que se — 
produce de derecho, por imperio de las normas légales, y que 
desaparece el dia en que se verifica la eleccién de una de las 
cosas comprendidas en el gênero. En este momento se produce la 
adquisicién de la propiedad de la cosa, siendo por tanto el dia 
propicio para exigir el impuesto.
m m m O o o O o o o — — —
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FRACCIONAMIENTO DEL PAGO DE LAS LIQUIDACIONES 
POR LA HERENCIA 0 LEGADO EN USUFRUCTO.
Uno de los casos de fraccionamiento previstos en 
el Texto Refundido es el de adquisiciones hereditarias por 
via de usufructo, con respecto a las cuales se preve la con 
cesion de un fraccionamiento por un periodo de hasta diez 
anos.
El articule 130 del Texto Refundido concede derecho 
a obtener fraccionamiento en el pago del impuesto en los ca.
SOS de herencia o legado en usufructo•
Los interesados deben presentar una declaracién 
jurada en la que constarâ que carecen de bienes suficientes 
para satisfacerlo (el impuesto) sin grave detrimento de sus 
intereses•
"Que los bienes son insuficientes para satisfacerlo 
. Esta frase es algo confusa. Literalmente entendida p^ 
rece significar que la cuota se hace efectiva mediante la - 
entrega de los bienes poseidos. Sin embargo, el "modus ope 
randi" del Reglamento no permite el pago en "especie". El - 
cumplimiento de la obligacidn del afectado por el impuesto de 
be realizarse mediante la entrega de dinero. El Estado siempre 
cobra en pesetas. De ahi las normas de valoracion de los bi^ 
nes y de los derechos que establecen, tanto la Ley como el -
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Reglamento. ïasado el objeto gravado en pesetas, el Estado 
percibe su cuota en la misma moneda.
De no ser asi, o bien adquiriria cosas fungibles que 
se le entregarian en propiedad o su cuota tributaria se haria 
efectiva coparticipando en condominio con los adquirentes de 
los bienes transmitidos, Esto, aparté de los inconvenientes 
de toda comunidad de bienes, acarrearia una iliquidez dinera^ 
ria para el fisco que paralizaria todos los movimientos mone 
tarios de la Administracién.
Es necesario que los bienes poseidos s ean insuf ici en 
tes para satisfacer el impuesto sin grave detrimento para sus 
intereses,
A nuestro entender, la frase se presta a algunos re 
paros, tanto gramaticales como de sentido.
Para aclarar nu^stras opiniones nos valdremos de al^  
gunos ejemplos numêricos.
Supongamos que el heredero usufructuario debe pa— 
gar una cuota de 100,000 pesetas, "Bienes insuficientes pa­
ra satisfacerla..•o" serian todos aquêllos que, poseidos por 
el heredero, arrojasen un valor en cambio de hasta 99*999,99 
pesetas, Por ejemplo: un automévil valorado en 70,000 pesetas.
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Y "suficientes para el pago" todos los que valiesen 100 0^00 
pesetas o més.
Pero no basta este enjuiciamiento gramatical de la 
frase. Si asi lo hiciêsemos, careceria de toda lugica el pr^ 
ceptOo
Estâmes ante un supuesto de fraccionamiento de pa­
ge. Y êste, como el aplazamiento, constituye un bénéficié que 
se otorga al contribuyente cuando no puede pagar total e in- 
mediatamente el impuesto.
Siendo esto asi, bastaria para merecer el favor •—  
fiscal con no tener bienes suficientes para pagar en el oportu 
np momento, Sin embargo, el legislador, no contente con este 
simple requisite, anade que es necesario que el pago no per- 
judique los intereses del adquirente,
Y relacionadas las dos expresiones del Reglamento 
son de dificil inteligencia, "insuficientes para satisfacer­
lo sin grave detrimento de sus intereses",
Echemos mano de nuestro ejemplo; Insuficientes —  
(70,000) para satisfacerlo (100,000 pesetas), Luego si carece 
de dinero habré que brindarle una salida solutoria: el frac­
cionamiento, "Sin grave detrimento,,,,,"
614
No obstante, no existe necesaria relacién entre 
ambos têrminos, porque pudiera ocurrir que bienes insufi- 
cientes (70,000 pesetas) no quebranten los intereses norm^ 
les del contribuyente, porque, por ejemplo, pudiera tener 
esas sumas en una cuenta corriente o empleadas en cualquier 
aplicaciôn no suficientemente rentable o incluso sin nin—  
gdn empleo,
Por ello, en tal contingencia sobre la alusién - 
al quebranto pecuniario. Si una persona carece de lo sufi- 
ciente para pagar, habré que concéderle el bénéficie inde- 
pendientemente de que por hacer frente a sus obligaciones 
fiscales perjudique gravemente sus intereses, Sobra esta - 
segunda exigencia,
Veamos ahora el caso contrario, "Suficientes pa­
ra satisfacer la cuota" (por ejemplo, una finca rûstica que 
valiese 135*000 pesetas), "sin grave detrimento". Estos têv^ 
minos no estén trabados por un enlace légico necesario, Pue^ 
to que, a un rebasando el importe de las 100,000 pesetas a p^ a 
gar por el impuesto, pudiera ocurrir que si se enajenasen - 
con objeto de pagar al Estado con el precio recibido, esta 
aplicacién perjudicase sensiblemente al particular, Tal ocu
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rriria en el caso de‘que tal predio constituyese su normal 
medio de vida o de que poseyendo un automovil valorado en 
120,000 pesetas se valiese de êl para el transporte publi­
co, por ejemplo.
Puede presentarse la doble hipêtesis, contradicto 
ria del Texto Refundido de unos bienes que, siendo insufi- 
cientes para el pago, no perjudiquen, por el contrario, los 
intereses del contribuyente, y al rêvés; que siendo bastan­
tes para enjugar el débite contributive, perjudicasen, de 
seguir esta aplicacién, al particular afectado,
Por ello, séria més exacte el Texto Refundido si, 
para otorgar sus ventajas, exigiese al contribuyente; que 
careciese de bienes; que êstos fuesen insuf icientes; o final, 
mente que, cualquiera que fuese su cuantia, no pudiesen apl^ 
carse al pago sin grave detrimento de su hacienda,
El precepto, en su redaccién actual, pudiera re- 
sultar més légico con la adicién de un "virgula". Un auto- 
mévil valorado en 120,000 pesetas es "suficiente para satis^ 
facerlo (el impuesto)", pero "insuficiente para satisfacer 
lo sin grave detrimento de sus intereses", Porque sus exi- 
gencias profesionales requieren poseer unos medios que val. 
gan esa cantidad. Si paga 100,000 pesetas, sélo le resta—  
rlan 20,000, Insuficientes, por lo tanto, puesto que preci 
sa tener empleadas 120,000 pesetas. En cambio si para sus 
intereses necesita un taxi que valga 120,000 pesetas y de-
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dica al punto un semoviente de lujo valorado en 500,000 pe­
setas, en este caso, aunque venda, siempre le quedara, des­
puês de satisfacer el impuesto (iOO.OOO pesetas), un valor 
monetario mas que suficiente para su dedicaciôn rentable, - 
Por tanto, s6lo cobra alguna lêgica el Reglamento introdu—  
ciendo una coma en su dicciên con objeto de separar lo que 
la norma coordina.
Deberia decir: "Insuficientes,para satisfacerlo 
sin grave detrimento de sus intereses", y no "insuficientes 
para satisfacerlo..*.", porque si valen 120.000 pesetas son 
de obra suficientes para satisfacerlo,
Exigiendo unos mismos requisitos para favorecer 
a las herencias y legados en nuda propiedad o en usufructo 
que carezcan de bienes, sin embargo les concede la legisla 
ciên diferentes remedies.
En el caso de adquisiciones hereditarias en nuda 
propiedad se aplaza el pago de la liquidacién, Tiene légica, 
El nudo dominio es un derecho de negociabilidad dificil, Por 
otra parte, implica un incrent^o patrimonial diferido. De - 
momento, pecuniarlamente no se présenté mejora para el ad­
quirente.
Se produce como una expectativa o como un derecho 
aplazado, si se prefiere. Es al extinguirse el usufructo —  
("dies ad quern") cuando el propietario logra una efectiva - 
adquisicién econérnica.
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Es como si se tratase de un derecho sometido a uii 
plazo suspensivo. No se suspende la adquisicién, pues el de 
recho ya esté adquirido, sino la eficacia crematéitica del 
mismo.
Por ello, se otorga el aplazamiento. De momento, 
la nuda propiedad no produce rendimientoss periédicos que 
pudieran justificar un fraccionamiento. No hay dinero. No - 
queda, pues, méssolucién que concéder el aplazamiento.
Ademâs esta medida esté en armonia con la régla ge 
neral del articule 9, que manda aplazar la liquidacién "has 
ta que la limitacién desaparezca" cuando "la eficacia de la 
adquisicién dependa de una condicién, un término.
Por el contrario, traténdose de herencia o legado 
en usufructo, lo procedente es concéder fraccionamiento en 
el pago.
Si un usufructuario debe pagar 50,000 pesetas de 
cuota impositiva, puede obtener que se le fraccione el pago 
en cinco anualidades. Cada aho deberé pagar 10,000 pesetas,
El usufructo, a diferencia de la nuda propiedad, 
concede una participacién directa e inmediata en los rendi- 
mientos econémicos del objeto usufructuado. Estas mismas -- 
utilidades pueden bastar para hacer frente a cada una de —
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las fracciones en que se divide la cantidad total a pagar,
El primer plazo debe pagarse en el têrmino de 15 
dias contados desde que se hubiese notificado al interesa­
do ]a concesiên del beneficio. Como este primer pago se re^ 
liza cuando todavia no ha percibido ninguna utilidad el -- 
usufructuario, ello pudiera implicar un sacrificio ecoiiêm^ i 
co para êl, Sacrificio que tambiên existiré cuando cualquie 
ra de las porciones de cuota anuales rebasen el raonto de —  
los aprovechamientos, si el contribuyente carece de otros 
bienes de fécil realizaciên* Pero, al fin y al cabo, estos 
perjuicios son de inferior entidad, al que représenteria te 
ner que pagar de una sola vez el importe total de la cuota.
6i9-
C O K C L U S I O K E S
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CONCLUSIONES
El enfoque preelegido de esta tesis ha traido co­
mo consecuencia que el contenido de la misma no se amolde a 
las estructuras tradicionales. Si el objeto de nuestro estu 
dio hubiese sido una instituci&n juridica aislada, légicamen 
te deberiamos haber analizado los presupuestos insoslayables 
para acotar la materia, deslindéndola de otras. Es decir, que 
se hubiera hecho precise tratar de la denominacién y de la 
naturaleza juridica del institut© objeto de la tesis, expo- 
niendo las clasificaciones posibles. Pero estas premisas no 
son adaptables a nuestro trabajo* Que consiste en parangonar 
una eerie de preceptos del derecho sustantivo con otros corre 
lativos del derecho fiscal para demostrar que êste éltimo tie 
ne su base en el derecho privado.
Por esta peculiaridad de la perspectiva de nuestro 
estudio, tampoco viene justificado un capitule final de côn- 
clusiones numeradas. Paradéjicamente las conclusiones estaban 
implicitas en la exposicién introductiva y han destacado en 
perfect© relieve cuando, al estudiar por separado los diver­
ses precpetos hemos insis tide en el subsuelo civil de toda 
la superficie tributaria.
Esta es una tesis circular. La conclusién se roza 
con el preémbulo, Hasta tal punto son coïncidentes que po—  
drian ser objeto de trueque y la unidad y fundamentacién de 
la monografia no sufriria ninguna merma.
621-
Porque con este trabajo creemos haber demostraclo 
que el especial derecho tributario que analizamos no es —  
otra cosa que un fragmente del derecho civil imbuldo de con 
secuencias fiscales* Es totalmente expresivo, a este respec 
to el texto refundido de los impuestos générales sobre las 
sucesiones y sobre transmisiones patrimoniales y actes juri 
dicos documentados,
En efecto, El articule l8 détermina el hecho imp_o 
nible en materia de adquisiciones "mortis causa". Con una - 
parquedad légica establece: "Estén sujetas las adquisicio—  
nes por herencia o legado de bienes, derechos y acciones de 
cualquier naturaleza",
El esquematismo legal no puede ser més elocuente.
En su breve proclama esté incluido (sucesiones por herencia 
o legado) todo el articulado del Cédigo civil en materia su 
cesoria. Es un embrién del que puede nacer, a golpe de co- 
mentario, todo el frondoso érbol de la normativa civil,
A la misma conclusién llegamos si partimos del h^ 
cho imponible del impuesto de transmisiones patrimoniales 
"inter vivos", El articule 54 del texto refundido sujeta a 
las transmisiones propiamente dichas, a los actes juridicos 
referentes a derechos reales, a sociedades, a los préstamos 
a las fianzas, a los arrendamientos, a las pensiones y a —  
las concesiones a dim in is tr at i va s, Préct icamente todo un es que 
ma del derecho de obligaciones, que se dilata en consideracio
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nes méltiples cuando hacemos pasar los preceptos del Cédigo 
civil por el cedazo de este articule 54*
Por el contrario parece estar eliptico el derecho 
civil del hecho imponible del impuesto de actes juridicos d# 
cumentados, Y sin embargo, leyendo con detenimeinto el art^ 
culo 100 del Texto Refundido se advierten las palpitaciones 
subcorticales del cédigo bésico, Principalmente "suena" el 
derecho civil en los apartados f) y g) de dicho articule —  
100. El primero referente a las anotaciones preventivas que 
se practiquen en los Registres péblicos y el segundo a las 
escrituras, actas y testimonies notariales. Se trata de una 
documentacién procesal y fedataria cuyos contornos présenta 
perfectamente conformados el derecho sustantivo.
Es en la parte general del derecho donde las in- 
fluencias del Cédigo Civil sobre los textes impositivos se 
muestran més transparentes porque no en vano esta parte sien 
ta més nociones comunes para todas las rainas del derecho - 
(vid articule 16 del Cédigo Civil).
Cada dia en mayor medida el derecho péblico fiscal 
se interfiere en zonas juridicas caracterizadas por su "cli­
max" civilistico. Para demostrarlo hemos considerado tributa 
riamente unos desperdigados preceptos del Cédigo bésico, ele 
gidos precisamente entre los que mayores esquinas podian opjo 
ner a nuestro propésito, dada su descomprometida base; pues 
se trata de articules cuyo supuesto de hecho no entronca ne 
cesariamente con la raecénica de las transmisiones patrimonia 
les, presupuesto tributario para que entre en juego cualqui^
" '...  . , - . . - ■ ■ -......   . jr
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ra de los impuestos que gravan el tr5fico jurîdico, Tr^fico 
que, sustantivamente considerado, tiene su adecuado marco en 
el C6digo civil.
Entre el copioso articulado, de signe asêptico, dèl 
Cddigo civil, hemos escogido disperses préceptes de distintes 
libres de diche cuerpe legal. En la présente tesis se centie- 
nen consideracienes sustantive fiscales sebre les efectos de 
la pesesidn de buena fe, sebre algunas nermas de dereche tran 
siterio del C6dige, sebre la aceptaci&n de la herencia a bé­
néficié de inventarie,,. temas todes cuya simple enunciacièn 
parece denetar su no beligerancia fiscal.
Un sistema impositive no surge per generacidn espen- 
tânea. No es alge que estâ ahî. Es un cenjunte normative al que 
se llega desde un pasade én fermente, en evelucidn creadera - 
de futures, El legislader se pesa en una cronelegia legislati 
va en el memento de la premulgaciôn de la Ley; pero ne de una 
ferma sedentaria. Per el contrarie, cen el ^nimo predispueste 
al nueve vuele, a la referma venidera que habrâ acensejade el 
contacte, la subsuncidn de la nerma en la cambiante y plural 
realidad.
For elle una referencia a la legislacidn vigente ne 
puede quedarse en el présente normative, El hey jurîdice es el 
trence que emerge de la tierra, Pere su sustentacidn, su an- 
claje vegatal, viene representade per las raices de las leyes 
precurseras, a las que es precise centemplar en muches ecasio 
nés per virtud de le dispueste en las nermas transiterias.
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Parecen haber pasado definitivamente a la historia 
aquellos tiempos en los que se legislaba despues de morosa - 
meditacidn,— No estân demasiado distantes de nosotros los —  
an,os en que los textes legislatives se gestaban tras les —  
ineludibles plazes de una prudente gravidez juridica,—  Per 
el contrarie, en nuestros dîas, parece que nos debatimos en 
medio de atrepelladas carreras de los preyectes legislatives 
,— Con tal pracipitaciôn se elaberan las dispesiciones que - 
êstas nacen prematuramente y al pece de surgidas se va hacien 
de imprescindible la apeyatura en les bastenes juridicos de 
los pequenes reglamentos que se van dictande al cempâs de la 
preblemâtica cen que la experiencia va enriqueciende les sur^  
ces del parve articulade inicial.
Este viene sucediende, referma tras referma, cen - 
las dltimas alteracienes del impuesto de transmisiones patri 
moniales,— Aparentemente se estâ deregando el rêgimen ante­
rior y se esta brindande una nueva regulacidn,—  Pere un cen 
catenade resorte de dispesiciones intertemperaies viene a - 
desmentir ese falaz planteamiento y a dejar abierte un amplie 
escetilldn per el que se cuela en el reducte de la reciente 
nermativa tede un cenglemerado de anejas dispesiciones,— Tal 
es el case de la dectrina centenida en la disposicidn transi 
teria 6- del Texte Refundide, cuya redaccidn literal es la - 
siguiente;
”Hasta que se publique el Reglamente para la aplic^ 
ci6n de esta Ley centinuarân en vigor les Reglamentos del Im- 
pueste de Dereches Reales,,, de 15 de enero de 1.959, en las
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materias que son objeto del présente texto y en cuanto no se 
opongan a los preceptos del mismo”.
Bajo este amplio alero legal pueden resguardarse - 
multitud de situaciones ya reguladas con forinato tradicional 
en variados preceptos,— Estos preceptos continuaii boy vives 
pese a la muerte oficial del texte en el que se encontraban 
articula des,—  Per ese los hernes anlizado con exigente critj. 
ca, pues creemos que, de ser interpretades correctamente, —  
pueden representar una evidenbe y parcial liberacidn del su- 
frido contribuyente, con disminnciôn fragmentaria de la pre­
side fiscal que, en muchas ecasienes, le tiene verdaderamen- 
te atenazado,—
Tratândese de los dereches reales la cenexiôn dere­
che civil-derecho fiscal bastante nltida. Al menes desde el - 
punte de vista de los textes positives. La propiedad y les de- 
mds dereches reales limitades encabezan la nôniina de les ac­
tes sujetes a les qiu se refiere el articule 54 del Texte Re­
fundide, Sin embargo, la gravitacidn de la teeria civilista 
del tltule y el mode se deja sentir en la prActica de las —  
oficinas gesteras que, al gestienar la liquidacidn -de les d^ 
rechos reales, se enzarzan en el contrate precursor al que - 
hacen tributar aunque esté desproviste de autêntica trascen- 
dencia real. Es el case de las compraventas, de las hipotecas 
, de las anotaciones preventivas de embargo, Una venta en dn 
cumonte privado ne transfiere el dominie de la cesa y sin -
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embargo se la somete a gravamen por el nûmero 1- del arti­
cule 54 del Texto Refundide, consagrado a la tributacidn - 
de las transmisiones de propiedad (en este supuesto con to__ 
tal olvido de la teeria del titulo y el modo). En las hipo­
tecas y en las anotaciones de embargo se prescinde del re­
quisite de la censtatacién registral, que es constitutive 
tratindose de estas figuras juridicas. De tal forma que sin 
inscripcién sole tenemes en el case de la hipeteca un centt*^ 
te privade de trascendencia real al que, no obstante, se se- 
mete a tribute como si de un auténtico derecho real se tra- 
tase, Con las anotaciones ocurre lo mismo, Lo que se somete 
a gravamen por el concepte de anotacién preventiva es el —  
simple acte judicial de traba de embargo.
Cada dia en mayor medida, va inflintrindese en la 
vida juridica un hAlite de interveneionisme oficial; hasta 
tal punte que pedemes afirmar, sin temer a equivecarnes, que 
en muches ôrdenes del vivir social se ha velatilizade casi 
tetalmente el dogma de la utenemia de la veluntad. Un cris- 
pado individualisme quiritarie se aparecerla en nuestres A 
dias come una bandera pasada de meda, El signe de nuestres 
tiempes no congenia con las indiferencias libérales baje - 
las que nacié el Cddigo civil, Parece como si amplias parce 
las del dereche privade hmbiesen de sufrir una depuracién 
publicista, Cada dia, cada hora nueva son testiges de nue- 
ves bretes del Ambite politico. Tede puede presentar unas - 
implicacienes "juspublicistas", Tede hasta esa médula del 
individualisme juridico que es el CAdige civil, tan desemb^
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razado de compromises secieeconAmices en la mayorla de su - 
articulade,
Hemes intentado demostrarlo en este trabajo, me- 
diante una incursiAn a travês de aislades preceptos del se­
rene Cuerpe legal, de les que hemes extraide, por rare que 
parezca, un juge fiscal escondido, agazapado, bajo las epi­
dermis y rotundas afirmaciones de un individualisme absolu­
te, Un restreader tributario pedrA seguir la pista de les - 
actes sujetes aun en aquellas nermas aparentemente asApticas, 
desligadas de cualquier afirmaciAn crematlstica, A demostrar 
lo se encaminan las meditacienes con que se continua este - 
sucinte prAlogo.
Mi todo le juridico entrenca necesariamente cen el 
munde fiscal, ni tede le discal es juridico. En el mundo fi­
nancière existen parcelas extrajuridicas de impertancia di- 
versa, Hay, de etra parte, numerosas institucienes juridicas 
cen actividad fiscal indeseada (ne en el sentido de indesea- 
ble, sine, mAs bien, de exluida repercusiAn fiscal).
En el terrene de las estructuras positivas ha side 
el impuesto de dereches reales (1) el que cen mAs amplie vu^ 
le ha tratado de censeguir un sincretisme juridico fiscal, - 
Ya pertenece al patrimonie de les esquemas mAs vulgares, fi­
nancier amente hablande, la afirmaciAn de que el I.D.R, es el 
mas juridico de los que integran el total sistema tributario 
espahel,
(1) Hey, impuesto general sobre transmisiones patrimoniales 
e impuesto sebre sucesienes.
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Dicho en términos de gran generalidad, el aserto - 
puede tener algdn fundamento. Aunque, en definitive, con elb 
nada se habrîa dogmatizado absolutamente, Porque se relati- 
van conceptos que antes no se han valorado adecuadaraente. - 
Ser el mAs juridico de los impuestos no es mucho si los de- 
mAs son muy poco jurldicos. Todo dependerla de la carga de 
juridicidad de nuestros impuestos.
MAs importante séria afirmar que el de derechos 
reales es un impuesto muy juridico. Porque con esta frase 
se va al fonde de una confrontaciAn absoluta y no se parte 
de un estudio comparative como ocurria con la afirmaciAn - 
"es el mAs juridico”, que puede ser imperfecta ab initio.
No es el I.D.R. un tribute muy juridico, Podrla 
serlo mucho mas, El nombre se le ha quedado estrecho (2) y 
tambiên la ordenaciAn de materias. Son los crédites y no los 
dereches reales (como quiere la denominacién de este grava­
men) los que en la mayor parte de las ocasiones estAn llama 
dos a decir la Altima palabra. Sobre este ya hemos insisti- 
do en repetidos trabajos. En la lista de actes sujetes, con 
tenida en el articule 144 de la Ley de Reforma Tributaria y 
en el 54 del texto refundido, se contienen reiteradas refe- 
rencias a contrâtes afectados por la acciAn fiscal. En otros 
cases es la prActica la que hace que el gravamen fiscal se - 
quede en el peldaho de la contrataciAn, Asl, por ejemplo, se 
llama a tributar a las transmisiones de dominio y a la con^ 
tituciAn de dereches reales. Para que surja un auténtico de­
recho real es precise que el titulo se vea refrendado por la
(2) AfirmaciAn valida tanto si nos fijamos en su antigua co-^ 
mo en su nueva denominaciAn(impuesto de T. Patrimoni,les^
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efectiva tradicién del derecho, Y en el caso de la hipoteca 
es necesario incluse que la constituciAn del derecho tenga 
un refiejo registral. Ko obstante, la realidad de las Ofici 
nas liquidadoras, apoyada en este punto en una jurispruden- 
cia benevolente, llega a exigir el tribute a la simple pre- 
sentaciAn de la escritura de constituciAn de la hipoteca, - 
es decir, cuando el derecho real no esté todavia perfectamen 
te conformado, PrActica que trae como consecuencia el que el 
impuesto que nos ocupa venga a funcionar fundamentalmente - 
como un inpuesto sobre la contrataciAn,
Este resultado es el que trae como consecuencia - 
que el marco del impuesto se haya quedado estrecho. Sobre - 
todo, teniendo en cuenta el pArrafo segundo del articule 44 
del Reglamento (l). En el aiibito del Derecho civil rige el 
principle del numerus apertus en materia de contrataciAn, Lo 
proclama expresamente el articule 1,225 del CAdigo Civil al 
decir que los contratantes podrAn establecer los pactes, clAu 
sulas y condiciones que tengan por conveniente.
(l) Vigente por expresa invocaciAn del articule l8l de la -- 
Ley de Reforma Tributaria hasta el 1^  de junio de 1,967, Ac- 
tualmente rige el articulo 13 del Texto Refundido de la Ley 
y tarifas de los impuestos generates sobre sucesienes y so­
bre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documenta- 
dos, Pero tambiên se reconoce la vigencia del Reglamento del 
Impuesto de Derechos Reales una forma complement aria de - 
la DisposiciAn transitoria 6^ del Texto Refundido,
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Pero cuando una figura convencional se adjetiva - 
fiscalmente, desaparece la amplitud de miras. En el terreno 
del derecho sustantivo se admite la existencia, junto a los 
contratos tlpicos de otros atipicos, que encuentran su apo- 
yo en la libertad omnicomprensiva a que se refiere el arti­
cule 1,255 del CAdigo civil. No ocurre asi en materia fiscal, 
SegAn el susodicho articule 13^ "Los actos y contratos no — - 
consignados expresamente en las tarifas se consideran no su- 
jetos al impuesto”, SAlo se permiten unos excepcionales exp^ 
dientes de asimilaciAn que terminan por una resoluciAn de la 
DirecciAn General de lo Contencioso,
No en todos los tributes ocurre lo mismo, Distinta 
es la normativa vigente en materia del impuesto sobre las a^ 
tividades y bénéficiés comerciales e industriales. En efecto, 
por lo que se refiere a la licencia fiscal, se establece en 
la ley reguladora que si la actividad industrial o comercial 
no figura en las tarifas (ni tampoco en las exenciones) tri­
butar A por asimilaciAn con la actividad gravada semejante.
Con referencia al impuesto de transmisiones patri­
moniales, el régimen restrictive résultante de la aplicaciAn 
conjunta de los anticulos 144 de la Ley de Reforma Tributa—  
ria y 54 del Texto Refundido, hace que la acciAn fiscal se - 
encuentre un tanto ahogada. Si el fundamento de este tribute 
se apoya en los actos de circulaciAn de riqueza, en los in- 
cremertos patrimoniales derivados de los actos y contratos - 
transmisivos, debiera el legislador, para imprimir al impue^ 
to una generalidad equitativa, establecer una norma fiscal -
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que fuese un trasunto en el terreno tributario de la amplia 
norma contenida en el articulo 1,255, del CAdigo civil.
La norma de mayor amplitud es la contenida en el - 
articulo 88 del texto refundido, segAn el cual "se èxigira 
el impuesto por la transmisiAn de crédites o derechos median 
te cuyo ejercicio hayan de obtenerse bienes determinados y 
de posible estimaciAn".
En materia transmisiva existe, pues, una gran ge- 
neralidad. No se tiene la vista puesta en la figura contrac­
tual que puede originar el crédite. Algo similar debiera exi^ 
tir en el momento constitutive de los crédites. Tendrla un —  
radio de acciAn mAs extenso el texto refundido si en vez de 
aludir a la transmisiAn se refiriese a la "constituciAn de - 
crédites o derechos mediante cuyo ejercicio,.," Este es el 
taso, por ejemplo, de las prestaciones accesorias exigibles 
por las sociedades de responsabilidad limitada a sus socios, 
que suelen estar compensadas con una participaciAn en los - 
beneficios. Si la prestaciAn consiste en un hacer o en un - 
dar, pudiera someterse a la acciAn fiscal por el concepto de 
contrato de arrendamiento de servicio o de transmisiAn con 
causa onerosa, Pero si la prestaciAn consiste en un no hacer 
en una omisiAn, aunque en contraprestaciAn de ella se reco- 
nozca un derecho a participai' en los beneficios, no habrA, 
s in embargo, expediente hAbil para someter el complejo oblj. 
gacional al impuesto. Nos hallariamos en presencia de un - 
contrato innominado del tipo non facio ut des, Actualmente 
séria muy dificil poder encontrarle un encaje entre los ti- 
pos de actos sujetos, Dificultad que desapareceria en el Tex 
to Refundido se contuviera un apartado alusivo a "la consti-
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tuciAn de crédites, derechos o acciones mediante cuyo ejer­
cicio hayan de obtenerse bienes determinados y de posible - 
estimaciShy Todo ello sin olvidar que si los bienes que hayan 
de obtenerse del articulo 65 del Texto refundido., que se - 
refiere a"las entregas de cantidades en dinero que se veri- 
fiquen en pago de crédites".
Con este abocamos a otra de las reformas que, a - 
nuestro entender, debieran hacerse m  la ley. Consistente en 
prescindir de esta Altiina exencién, que sAlo debiera mante- 
nerse para eludir la doble tributaciAn su suprimirse en to­
dos los demâs casos en los que su mantenimiento puede impli. 
car que escapen a la acciAn fiscal verdaderos actos de cir­
culaciAn de riquezas,
A veces la escisiAn entre lo juridico y lo fiscal 
se produce no en el terreno del derecho contituido, del tex­
to regulador, sino que arranca de la misma realidad juridica 
de las figuras elaboradas por quienes, en sus tratos y con­
tratos, inciden en un mundo de repercusiones juridicas.
Lo perturbador de estos hechos redica en la cir- 
cunstancia de que los particulares, acogiêndose a eficaces 
disfraces juridicos, consiguen, a veces, pasar inadvertidos 
por los contrôles tributaries y escamotear al ïesoro unos - 
aportes pecuniarios que no debieran eludirse, por cuanto - 
la instituciAn hébilmente escondida es perfectamente grava- 
ble.
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Tengamos en cuenta que cualquier relaciAn juridica 
puede tener un reflejo fiscal, sobre todo les de tipo patri­
monial. Las relaciones juridicas patrimoniales tienen siem- 
pre o casi siempre una repercusiAn econAmica y, miradas des­
de el punto de vista del impuesto de transmisiones, pueden 
tener o deben tener en muchas ocasiones una verdadera secue­
la tributaria, si bien soslayada en determinados casos por - 
el Ambito privilegiario de las exenciones o de los supuestcs 
de no sujeciAn. Es predicable esto incl.uso en aquellos supue^ 
tos mAs aparentemente inocentes con relaciAn al mundo imposi- 
t ivo,
A primera vista parece que no se debiera tributar 
por las renuncias, por cuanto el impuesto extiende su Area 
fiscal a todos los actos que implican una adquisiciAn de bit; 
nes. Esta afirmaciAn bAsica puede conducir de la mano a una 
cAmoda forma de pensar: el reverse de la moneda, los actos 
extintivos, al menos en lineas générales (es decir, siempre 
que no impliquen un recobro de un derecho gravado a favor - 
de alguien) no deben satisfacer el impuesto. La conclusion 
se muestra como fracamente ortodoxa. TratAndose de un im­
puesto de transmisiones, debe hacer frente al tribute aquel 
que adquiere unos bienes, no aquel para quien una situaciAn 
patrimonial se ha extinguido,
Pero siempre es necesario ir al fondo de las cosas. 
Si atendemos a la verdadera significaciAn operativa de algu­
nas renuncias, veremos que en muchas de ellas se tiende, mAs 
que a una pArdida de derechos, a una pArdida o extinciAn de 
obligaciones, Se trata de actos disimulados que encierran un 
mécanisme liberatorio para el renuniante, con lo cual Aste,-
al evitar un gravamen, realize aunque sAlo sea por via indi­
recta, una adauisiciAnc
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Son numerosos los trabajos publicados en revistas 
financieras en los que, los especialistas del tributo, se - 
encaran con el problema de la juridicidad del impuesto de 
transmisiones. No lo hacen generalmente en el sentido de p^ 
ner el texto legislative, regulador del impuesto, frente a 
la piedra de toque de una elemental justicia fiscal, cosa - 
que en principle ni se discute ni debe discutirse, porque - 
un teArico impuesto injuste quedarfa del otro lado de las - 
instituciones juridicas, sino que al referirse a la juridi­
cidad tributaria, se puensa menos ambiciosamente en la fid^ 
lidad o laxitud con que los conceptos juridicos impositivos 
son manejados, Partiendo de este enfoque, precise es recono 
cer que tanto el Texto Refundido como el Reglamento del Im­
puesto de Derechos reales, manejan las nociones juridicas - 
con, a veces, escandalosa gratuidad, Creemos haberlo demos- 
trado extensamente en nuestra obra LegislaciAn fiscal, en la 
que, poniAndonos siempre a la vera del articulado de la Ley, 
hemos intentado relacionar las nociones elaboradas por la - 
teorîa general del Derecho con los conceptos empléados por 
el legislador fiscal.
Nos hemos referido a lo largo de esta tesis a los 
actos adquisitivos de bienes que escapan a la presiAn fiscal, 
Tal vez ello sea debido al enfoque un tanto estrecho del tri. 
buto, cuya rûbrica responde a la nociAn de impuesto de "tran^ 
misiones patrimoniales".
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Es en el ânibito obligacional y contractual donde - 
cobran relieve los aspectos econômicos del vivir juridico y, 
consiguientemente, donde mayor incidencia puede representar 
el poner apellidos fiscales a las instituciones del derecho 
tradicional.
Los derechos de retenciAn y de preferencia que he­
mos traido a la cita, los establece un concrete texto, de —  
rango de derecho pAblico, que da, como es lAgico, por supue^ 
ta la estructura juridica de estas instituciones, cimentadas 
en los Ambitos del derecho civil.
El pago de las obligaciones y otras figuras que - 
hemos analizado a continuaciAn, segAn el orden del indice, 
constituyen manifestaciones diversas de la importante cate- 
goria doctrinal y legal de la extinciAn de las obligaciones.
El legislador fiscal puede utilizar instituciones, 
cuya total fisonomia esté completamente dibujada por el CA­
digo civil. Y es a este texto bAsico al que, hay que acudir 
cuando es necesario aclarar cualquier sintoma, propio de la 
biologia de los institutos que en él tienen cabida.
Como el derecho privado tiene, desde hace siglos, 
decantadas las soluciones para mAltiples relaciones juridi­
cas, es inteligente acudir a su acervo legal para rellenar 
los huecos de los nuevos ordenamientos. En este sentido, ana 
lizamos los cainbios sub j et i vos y objet ivo s de détermina da s
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relaciones juridicas, concretado’s en la subrogacion y en las 
adjudicaciones en pago y para pago de deudas, respectivamen- 
te,
Dentro de los negocios "inter vivos" hemos analiz^ 
do esas figuras antîpodas de la transmisiAn onerosa y de la 
donaciAn. Ambas con tan antanona regulaciAn que el acento 
definidor esté trazado desde los tiempos romanos. Y ambas - 
con muy antitética regulaciAn fiscal, segûn résulta de los 
distintos tipos de tarifa aplicables y de otros criterios - 
que delimitan el Area fiscal de la onerosidad o de la gratud 
dad.
Tanto tratAndose de las compraventas como de las 
donaciones, los preceptos bAsicos del CAdigo civil pueden 
ser (y deben ser, en los casos en que se precise integar el 
régimen juridico de una concreta relaciAn juridica) exprimj. 
dos en sus afirmaciones jusprivatistas para logar que desti- 
len las necesarias esencias tributarias. Résulta convenienen,+ 
en ocasiones, encorsetar los textos civiles, haciéndolos di^ 
currir por los cauces crematlsticos del Texto Refundido del 
impuesto.
Tanto al hacer una incursiAn exegêtica sobre la - 
abstraccién de las obligaciones, como al vendimiar interpre- 
tativamente las parcelas mAs concretas de los diferentes con 
tratos, llegamos a la misma conclusiAn, Sobre todo si para 
efectuar el anAlisis partimos de la premisa preelegida de - 
dirigir los focos desde dos Angulos diferentes: el civil y
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el fiscals Y la conôlusiAn, a la que se desliza el razonamien 
to, como desde una pendiente lAgica obligada, es siempre la-—  
misma= que el derecho tributario consigue vitamiiias juridicas 
gana prosapia legal, cuando se decide a apuntalar su edificio 
fiscal con los cimientos aquilatados del derecho privada.
Esta aserto vino a confirmarlo muy elocuentemente 
la ley general tributaria, en las postrimerias de 1,963, En 
este texto legal las diferentes categorlas juridicas son ma- 
nipuladas con todo el rigor justinianeo del derecho privado.
Las ramas del Derecho se entremezcal y se confun- 
den en una autêntica frondosidad juridica, El Derecho pûbl^ 
co y el privado, el civil y el fiscal no estAn separados por 
tabiques que anarquizan los espacios fronterizos, sino que - 
participan de una savia y de un tronco comunes, Por ello las 
disparidades no pueden ser demasiado absolutas, Nosotros he­
mos pretendido demostrarlo, haciendo pasar los artlculos del 
CAdigo civil por un tamiz tributario, Con sorpresa adverti- 
mos que casi toda la sustancia privada ha superado la prue- 
ba y, en vez de posarse en el entremado del filtro, acude a 
la cita con el impuesto para participer de él, Unas reglas 
referentes a las transmisiones lucratives presta^su enjundia 
civil a la doctrine fiscal del impuesto de sucesiones y de 
transmisiones patrimoniales inter vivos.
Las intituciones familières de cuho personalista 
se resisten a brindar perfiles tributaries. No asi las que
— 638 —
bordean los efectos econdmicos del matrimonio, como los ga- 
nanciales, la dote o las prohlbiciones riegociales entre los 
cAnyuges • Todas estas figuras tienen una clara incidencia 
tributaria, y al examinarlas, hemos puesto de relieve esa - 
savia privatistica, que, recorre todo el cuerpo botanico de 
los actos sujetos impositivos. No se puede olvidar que los - 
ecos fiscales de la renuncia a los gananciales fueron regis- 
trados por el Derecho pAblico desde los reglamentos mAs ahe- 
jos.
El derecho de sucesiones abre. las puertas de par 
en par a las incursiones recaudadoras del Fisco, Tal vez, - 
incluso mAs que la contrataciAn, es el cainpo mAs abonado ps^  
ra soportar las presiones tributarias, Pero el mundo de la 
herencia es un mundo abigarrado, en el que los vericuetos de 
las sustituciones, de las réservas, de la colaciAn legitima- 
ria, de la interpretaciAn de los llamamientos plurales, ,, for, 
man una red viaria complicada, Y lo cierto es que el legisl^ 
dor fiscal ha tenido que adentrarse en esa manigna normativa, 
con el propAsito de abrir sendas a una imposiciAn mAs casui^s 
ta y equitativa. La inquisiciAn enseguida se tropieza con —  
unas figuras que presentan contornos propios, cuyas lineas - 
estAn perfectamente dibujadas por la disciplina del derecho 
civil, Y el engarce del tratamiento dual, civil-fiscal, se - 
impone para no desnaturalizar unos conceptos que tienen per- 
fectamente definidos sus limites doctrinales,
Lo cierto es que el campo del derecho sucesorio es 
el^mejor se adapta a las exigencias fiscales, Porque siempre 
que se causa una herencia se produce un desplazamiento de ri. 
queza desde el patrimonio del "de cujus" al de los causaha- 
bientes. Con lo que, de liecho, ya ha surgido el motive para
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que se ponga en marcha la acciAn fiscal,
El derecho comAn codificado contiene una serie de 
preceptos que permiten y avalan la libre circulaciAn juridj. 
ca de una serie de conductas a las que se estima ortodoxas 
dentro de los dogmas generosos de la autonomia de la volun- 
tad. Se trata de relaciones juridicas que pueden intentarse 
y de vinculcs que pueden contraerse y que, una vez contrai- 
dos, serAn tutelados por los Arganos jurisdiccionales del - 
Estado,
Pero taies obligaciones, taies derechos, cuando - 
se ponen de cara al filtro de la legalidad fiscal, fluyen 
con mAs dificultad que la que tenian para desenvolverse en 
los serenos cauces de la vida civil. La voracidad impositi- 
va se quedarA, sin permitir el total filtrado, con algunos 
fragmentos econAmicos de la realidad puesta a prueba. Que 
esto es asi — o que puede ser asi cuando las instituciones 
juridicas son ofrecidas a la calificaciAn de un diligente 
funcionario—  lo hemos demostrado en los comentarios reali- 
zados a desperdigados articulos del CAdigo civil, seleccio- 
nados con riguroso criterio entre los menos suspechosos de 
aparejar incidencia de tipo econAmico, Siempre, sin embargo 
y sin necesidad de estirar al mAximo la elasticidad tribut^ 
ria, surge — con mayor o menor alcance—  la presencia del 
acto sujeto.
————oooOeoo————
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